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RESUMO

O presente trabalho analisa, sob a perspectiva das consideragdes doutrinarias e
jurisprudenciais, a possibilidade da determinagdo da producdo de prova pelo magistrado, de
oficio, em segundo grau. A analise do mencionado tema submete-se ao estudo dos escopos do
processo civil, de seus principios norteadores, bem como do efeito devolutivo da apelacéo.
Certo é que a producéo de provas tem se mostrado de suma importancia para a perquiricao da
verdade real dos fatos que configuram o conflito. Indaga-se, pois, se é possivel a produgéo de
provas pelo proprio tribunal a fim de que este forme o seu livre convencimento motivado
acerca da matéria fatica. Diante da falta de previsdo normativa expressa, assim também de
entendimentos que divisam aplicavel a preclusdo, parte doutrina ndo reconhece a
possibilidade da instrucdo probatdria na esfera recursal. Entretanto, alguns doutrinadores
contemporaneos, em razdo da natureza publicista do processo civil, assim como da
necessidade pela busca da verdade real, admitem tal possibilidade. Ademais, ha registros
decisérios que corroboram a tese segundo a qual é possivel o controle da matéria de fato
diretamente pela instancia apelatoria.

Palavras-chave: Direito processual civil. Apelacdo. Efeito devolutivo. Poderes instrutdrios
do juiz. Possibilidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a possibilidade de produgéo de provas
em segundo grau, mais precisamente no julgamento do recurso de apelacdo, sob o enfoque
predominante da doutrina, bem como de alguns registros decisérios dos tribunais de segundo
grau e do Superior Tribunal de Justica sobre o tema. E, ainda, objetivo desta monografia o
exame do tema, a luz dos principios processuais civis e normas procedimentais alusivas a

dindmica probatdria.

A producéo de provas tem se mostrado fundamental para a busca da verdade
real dos fatos apresentados pelas partes no processo. Ao juiz, sdo conferidos poderes
instrutorios com o objetivo de determinar a realizacdo e complementacdo de provas para

formar a sua livre conviccao, conforme preconiza o art. 130 do CPC.

Com efeito, indaga-se se é permitida a producdo de prova pelo préprio
tribunal, a fim de que este forme o seu proprio convencimento acerca da matéria fatica. Desse
modo, a controvérsia do corrente trabalho reside em elucidar se, assim como em primeiro
grau, o magistrado, na esfera recursal, deve determinar a complementacdo ou realizacdo de

prova de oficio.

Diante da falta de expressa previsdo e, em face do 6nus probatério e de
institutos do processo civil, como o da preclusdo, parte da doutrina entende que ndo seria
possivel a realizacdo de provas na esfera recursal. Contudo, alguns doutrinadores
contemporaneos admitem essa tal possibilidade, especialmente em razdo da natureza

publicista do processo civil.

Para tanto, o presente estudo objetiva trazer a discussdo aspectos que
envolvem o processo civil contemporaneo, sobretudo quanto aos seus escopos e aos poderes
instrutorios do magistrado. Serdo colhidos dados no ambito doutrinario, mais precisamente
por meio de leitura de obras dedicadas ao tema e de artigos cientificos, como também no

campo jurisprudencial.

Inicialmente, para a analise da possibilidade da producdo de prova

diretamente pela esfera recursal, serd abordada a funcdo da prova e sua importancia para a



busca da verdade dos fatos, assim como o estudo da natureza do processo civil atual e os
principios que o cercam, inclusive dos concernentes ao magistrado na investidura do poder

estatal.

Em seguida, serdo tecidos comentarios em relacdo a apelacdo e aos seus
aspectos procedimentais, com o fim de verificar se este recurso é adequado para que haja a
determinacdo da realizacdo de provas pelo tribunal. Para tanto, o estudo terd como objeto o
efeito devolutivo do recurso apelatério, sua amplitude, extenséo e profundidade.

Por fim, no terceiro capitulo, objetiva-se verificar a relacdo da prova com o
processo e a efetividade da prestacdo jurisdicional, altura em que serd discutida a
possibilidade da determinacéo, de oficio, de provas pelo proprio magistrado em segundo grau,
assim como 0s meios de provas passiveis de serem produzidas. Ainda no respectivo capitulo,
serdo apreciadas algumas decisdes dos tribunais de segundo grau e do Superior Tribunal de
Justica, no que se prende a possibilidade de controle da matéria fatica pela propria instancia

apelatoria.



1. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZO E SEUS LIMITES
1.1 A prova e seus reflexos no processo

A prova e utilizada para formar a convicgdo do juiz acerca dos
acontecimentos controvertidos no processo, uma vez que os fatos descritos pelo autor ou pelo
réu podem ndo corresponder com a verdade. Destarte, prescindem de prova os fatos notdrios,
irrelevantes (que ndo interferem na decisdo), incontroversos, impossiveis ou ainda que sao

amparados por presuncao legal de existéncia ou veracidade.*

Nesse diapasdo, diante do desconhecimento do magistrado em relagdo ao
ocorrido, faz-se mister a ado¢do de meios capazes de sanar este estado de obscuridade a fim
de que se conheca sobre a relidade do que ira ser julgado. Com efeito, a instrucdo probatdria é
a via utilizada para se pesquisar a verdade em relacéo aos fatos controversos e essenciais para

o julgamento da lide.?

Ainda sobre o tema, Humberto Theodoro Junior divide a prova em dois
sentidos. O primeiro € o0 objetivo e corresponde ao instrumento capaz de mostrar a existéncia
de um fato, isto &, por meio de documentos, pericia, testemunha. Ja o segundo € subjetivo e se
refere a capacidade da prova em oferecer a certeza quanto aos acontecimentos com o objetivo

de formar o convencimento do magistrado, interferindo em seu estado psiquico. *

No que tange a verdade que envolve o ambito processual, esta costuma ser
dividida da seguinte forma: verdade formal e verdade material. Para Carreira Alvim, a
verdade formal dominaria a esfera civel, enquanto a verdade material, 0 processo penal.
Entretanto, € importante ressaltar que a referida divisdo é tida por superada, sob pena de

caracterizar o processo civil como falsario.*

A verdade formal diz respeito aquela resultante do processo e sua principal

consequéncia é que deixando a parte de impugnar determinado fato, este se torna

1 CINTRA, Antonio C. Araljo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 375-379.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 42.

¥ THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil e processo de conhecimento. 46. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 466.

* ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 237-238.
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incontroverso, e quem deveria prova-lo fica isento do 6nus de prova. ° Ja a verdade real
acerca-se da verdade soberana, sendo esta proveniente dos fatos assim como eles realmente

aconteceram e ndo pressupde a sua mera.’

Segundo Sidney da Silva Braga, a veracidade dos fatos é apenas uma, ou
seja, aquela que pode ser obtida em um determinado processo. Desse modo, ndo ha que se
falar em classificacdo entre formal ou real, a indagacéo reside no grau de proximidade com o
absoluto e inatingivel na demanda. Exige-se 0 mesmo grau de veracidade tanto para o
processo civil quanto para o processo penal. Portanto, o importante é trabalhar com a verdade
relativa e processual, ampliando o seu grau para se chegar o mais possivel da realidade
absoluta. ’

Além disso, a verdade material ou real encontra limites nas regras de
procedimento, que, por sua vez, limitam a possibilidade de compreensdo. Isso porque essas
regras emanam “como instancia limitadora da possibilidade de se alcancar a verdade real, pois
0 processo sO admite como condicao satisfatoria de verdade aquilo que satisfaz a suas regras,

restringindo o saber ao que é por elas verificavel.”®

Por sua vez, a verdade ¢ influenciada pelo aspecto subjetivo do intérprete,
tendo em vista que este constroi hermeneuticamente a realidade a partir de uma realidade
objetiva. Com efeito, a verdade sempre se encontra atrelada a sua situacdo hermenéutica, isto
é, pela finitude, historicidade e preconceito, sendo objeto de construcédo pelo intérprete diante
da sua situacdo pelo mundo. Portanto, a pretensdo de se buscar um sentido absoluto em um

processo de interpretacdo € meramente utopico.

Vicente Greco leciona acerca da prova e da sua relacdo com a verdade

processual:

“[...] a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico;
sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Ndo se busca a certeza
absoluta, a qual, alias, é sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente
para formar a convicgdo do magistrado.”®

> ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 238.

6 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa Probatdria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 52

" BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 54-55.
8 KIRCHNER, Felipe. A utopia da verdade real: compreensdo e realidade no horizonte da hermeneutica
filoséfica. Revista brasileira de ciéncias criminais, v. 17, n. 80, p. 119-149, set./out. 20009.

9 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual processual civil brasileiro. v. 2. 13.ed. Sdo Paulo: Saravia
1999, p.180.
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No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. compreende a verdade real como
inalcangavel, isto €, como uma utopia, “O fato ndo é verdadeiro ou falso; ele existiu ou ndo”.
Ao passo que a proposicdo sobre o fato pode ser veridica ou ndo, tendo em vista que as

alegacOes sio passiveis de valoragdo.”

Destarte, no processo civil moderno deve o magistrado perquerir a verdade
material ou real, aproximando-se quanto possivel da realidade dos acontecimentos.
Entretanto, deve o juiz se atentar ao fato de que eternizar a busca desta verdade podera

prejudicar a efetividade do processo e sonegar a prestacao jurisdicional.

“A evolucdo do direito processual, rumo a plenitude do devido processo
legal, modernamente visto como o0 processo justo, conduziu a superacao dos
velhos limites opostos a iniciativa judicial em matéria de instrucdo
probatéria. Acima do 6nus da prova — cujas regras atuam na fase final do
julgamento da lide e ndo durante a coleta dos elementos de instrugdo da
causa — prevalece o compromisso com a verdade real.”*

O magistrado deve perquirir a certeza e a verdade ideal. Todavia, deve
atentar para as limitaces das provas, o que provavelmente o levard a consciéncia da
impossibilidade da eternizacdo da busca da verdade, o que permitira, ao final, alcancar um

processo mais eficaz.?

Portanto, apesar da tradicional divisdo acerca da verdade no a&mbito civil e
penal, faz-se mister reconhecer que todo sistema probatdrio, com algumas limitacdes, €
dirigido para buscar a verdade real, isto é, saber dos fatos assim como eles realmente
aconteceram. Isso € relevante, pois quanto mais conhecimento se tem da matéria fatica, maior

a possibilidade de se fazer justica.3

Para Wetzel de Mattos, a natureza do debate entre verdade formal e real é
puramente terminolégica, uma vez que a definicdo de verdade formal ndo pressupbe um
menor grau de verosssimilhanca em confronto com o de verdade material. Demais disso, a

producdo de prova é feita com base em regras previamente impostas pelas partes. Com efeito,

10 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: JusPdvm, 2009, p. 24.

11 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil e processo de conhecimento. 46. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 471.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. ed. So Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 266.

13 AUGUSTO DE ASSIS, Carlos. O dever de falar a verdade e o processo. Revista IOB de Direito Civil e
Processo Civil, Porto Alegre, v. 1, n.1, p. 88-89, jul. 1999,
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é imperioso reconhecer que a verdade processual jamais podera ser absoluta, mas sim relativa,

e sempre em certa medida formal.*

Leciona Carnelutti que os sistemas imp8&em limites a busca judicial e sua

consequéncia na reconstrucdo da verdade:

“Quando a busca da verdade material esta limitada de tal maneira que esta
ndo possa ser conhecida em todo caso e com qualquer meio, o resultado, seja
mais ou menos rigoroso o limite, é sempre o de que ja ndo se trata de uma
busca da verdade material, sendo de um processo de determinagdo formal
dos fatos.”™

A verdade ideal, portanto, desempenha verdadeira funcdo de controle da
prestacdo jurisdicional. E a efetiva investigagio pela verdade absoluta que permite a qualidade
da justica prestada pelo Estado, pois assim haverd um melhor conhecimento da realidade
fatica dos autos. Destarte, ndo pode o interesse das partes ser um empecilho a atividade do

magistrado na instrucgéo probatoria.®

Pois bem, apesar de a verdade real, em sua esséncia absoluta, ser um ideal
inalcancavel, tendo em vista a limitagdo do conhecimento do ser humano, “o compromisso
com sua ampla busca € o farol, que, no processo, estimula a superacdo das deficiéncias do
sistema procedimental.”*” Com efeito, o magistrado contemporaneo, revestido do propdsito de
busca da verdade material, assumiu a direcdo do processo, integrado nas garantias

fundamentais do Estado Social e Democratico de Direito.

1.2 Onus probatorio e seus principios

O art. 333 do Codigo de Processo Civil distribui o énus probatério entre as
partes. Consoante prevé o referido artigo, ao autor cabe a prova do fato constitutivo do seu

direito, e, ao réu, o extintivo, modificativo ou impedido do direito do autor. Essa horma tem

4 WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 19.

15 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Campinas: BookSeller, 2001, p 52.

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 17-19.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutdrios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.80, p. 71-85, nov. 2009, p. 75.
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como fundamento a logica de que o autor deve provar somente os fatos que constituem seu

direito e ndo a inexisténcia dos que impedem o seu reconhecimento pelo magistrado. 8

Demais disso, no contexto da impossibilidade de resolucdo de controvésias,
cujos fatos relevantes ndo foram comprovados, é que a referida regra fora criada, isto é, tendo
em vista que o julgador ndo pode deixar de decidir, dada a vedagdo do non liquet. O énus
probatorio, por sua vez, diz respeito a uma faculdade, ndo suscetivel de coercdo, mas que

pode gerar prejuizo em caso de inércia.*®

Portanto, a regra referente ao énus probatério ndo estabelece quem deve
determinar a producéo da prova, mas quem assume o risco, caso determinada prova ndo seja
produzida. “As regras de distribui¢do do 6nus da prova sao regras de juizo: orientam o juiz
quando ha um non linquet em matéria de fato e constituem, também, uma indicagéo as partes

quanto a atividade probatoria.”?°

No sentido contrario, a reparticdo do dnus probatorio possui como premissa
bésica a ideia de equidade. Assim, tendo em vista que as pastes estdo litigando, concede-se a
cada uma a oportunidade de ataque e defesa, ndo sendo justo a imposicdo do 6nus da prova
para somente uma. Dessarte, compete a parte, ao longo do procedimento, formar a convicgéo
do magistrado, para provavelmente vencer a demanda. O juiz, por sua vez, deve julgar

conforme o comprovado pelas partes e ndo conforme a sua consciéncia.?*

Para Wetzel de Mattos, a norma regulamentadora do 6nus da prova deve ser

vista sob duas perspectivas:

“Por um lado, constitui uma norma de conduta para os litigantes (aspecto
subjetivo). Por outro, € uma norma de julgamento, segundo a qual, quando
faltar a prova dos fatos relevantes do processo, 0 juiz devera proferir uma
sentenca de mérito desfavoravel para o litigante que estava encarregado de
subministra-la, ja que proibida a decis&o non liquet (aspecto objetivo).”?

18 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010. p. 267

19 PESSOA. Flavia Moreira. As regras de divisdo do dnus da prova e os poderes instrutorios do juiz. Revista de
Direito Processual Civil, Curitiba. v. 8, n.29, p.491-495, jul./set., 2003.

20 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v.2
Salvador: JusPdvm, 2009, p. 56

2L CINTRA, AntonioC. Araljo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 379-380.

22 WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 48-49.
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Desta feita, em razdo da regra do dnus probatdrio ser também uma regra de
julgamento, faz-se mister averiguar que amplos sdo o0s poderes judicias em questdo
probatoria. Portanto, até mesmo em processo de cunho essencialmente inquisitivo, a norma de
julgamento é aplicada. Note-se ainda que o principio do dispositivo ndo possui relacdo com a
perquiricdo dos fatos do processo, uma vez que seu fundamento, seja o referente a indole
disponivel do direito litigiosa, seja 0 da necessidade de acautelar a imparcialidade do juiz, ndo
justificam a restricdo dos poderes instrutorios do juiz. O ativismo judicial, pelo contrario,
poderia diminuir os casos em que deveria se recorrer a norma do 6nus probatério prevista

legalmente.?
Quanto ao principio do dispositivo Humberto Theodoro Junior leciona:

“O Cddigo, como se vé ndo consagra o principio dispositivo em sua
plenitude. Se a parte tem a disposi¢cdo da acdo, que s6 pode ser ajuizada por
ela, o impulso do processo, ap6s o ajuizamento é oficial. Além do interesse
da parte, em jogo na lide, ha o interesse estatal, em que a lide seja composta
de forma justa e segundo as regras do direito.”

Ressalta-se que o principio do dispositivo ndo tem relagdo com a inciativa
probatdria do juiz. Pode-se dizer que o referido principio tem relacdo com a iniciativa das
partes em ajuizar a acdo, mas somente isso, pois, posteriormente, 0 processo segue 0 impulso

oficial.?®

Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart entendem
que o art. 333 do CPC, quando direcionado ao juiz, ndo se refere a uma simples norma de
julgamento, pois, em face de situacbes em que ndo ha existéncia de ddvida, ndo cabe a
invocacdo da regra do Onus probatério pelo magistrado como regra de decisdo. Neste
contexto, constata-se que a regra do 6nus da prova apenas deve ser utilizada em caso de
duvida e apos o juiz ter passado pela fase de convencimento. Ademais, a disposicao acerca do

onus probandi deve ser relativizada de acordo com a situacdo de direito material, uma vez que

23 WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 49-59.

24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo civil e
processo de conhecimento, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 460.

25 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.114-
115.
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0 juiz sabe o limite do objeto do seu conhecimento para a formacdo de sua convicgdo de cada

caso em concreto. 6

Ademais, 0 emprego das regras do art. 333 do CPC mostra-se inadequado,
apesar de resolver grande nimeros de casos. Necessaria é a flexibilizagdo das regras sobre a
distribuicdo do 6nus da prova, cuja aplicacdo exarcebada pode ensejar sacrificio exorbitante a
uma das partes e, eventualmente, inclusive, acarretar a iniquidade. Tem-se como solucéo a
adocdo da teoria da carga dinamica da prova, que, por sua vez, ndao se reveste de
discricionariedade judicial, ja que a atividade probatéria decorre dos critérios de necessidade e

interesse.?’

Céandido Dirnamarco, também, entende que a exarcebacdo do 6nus da prova
ndo condiz com a moderna visdo instrumentalista e teologica do processo civil. Para ele, o
juiz precisa romper com isso e, assim, derrotar certos imobilismos. Tem-se, entdo, como

indispensavel o ativismo judicial em matéria probatdria.?®

Segundo Bedaque, a problemaética do 6nus da prova ndo pode ser tratada
apenas sob a optica do art. 333 do CPC. Isto porque o direito a prova € visto como
fundamental, em consonancia com a Constituicdo Federal, abrangido nos conceitos de acesso
a justica, ampla defesa e contraditorio e devido processo legal. E necessario, entretanto, frisar
que, apesar de fundamental, o direito a prova ndo € de todo absoluto, uma vez que a regra é a
possibilidade da utilizacdo de todos os meios e fontes de provas, desde que legal e

moralmente legitimos, consoante o disposto no art. 332 do CPC.?°

No mesmo sentido, devem ser empregados todos os meios probatdrios
indispensaveis para alcancar a comprovacao dos fatos. Todavia, o direito fundamental a prova
ndo é absoluto, uma vez que pode ser limitado, excepcionalmente, quando confrontar com

outros valores ou principios dispostos na Constituicdo Federal. Com efeito, nessas situacdes,

%6 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. Ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 268

27 LOPES, Jodo Batista. Onus da prova e teoria das cargas dianimicas no novo c6digo de processo civil. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 204, n.37, p. 231-242, fev. 2012.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2009, p.
297-299.

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 28-29.
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h& de ser invocado o principio da proporcionalidade a fim de sopesar tais valores e, ao final,
decidir qual deve prevalecer. *

No ponto, assinala Sidney Braga:

“[...] embora o direito a prova tenha como titulares as partes do processo,
ndo pode ser considerado um direito indisponivel, simplesmente porque,
além de servir a consecucao dos interesses dos particulares do autor e do réu,
tal direito, em sua outra face, liga-se diretamente ao interesse publico
presente em todo e qualquer processo, ou seja, o interesse do Estado em que
o resultado final desse processo seja a decisdo mais proxima da verdade e da
justica possiveis naquele caso concreto.”!

A concepcdo radical referente aos modelos do processo civil dispositivo
classico tende a ser superada, uma vez que as premissas privatistas do processo vém sendo
mitigadas, isso porque o processo civil ndo trata tdo somente de direito disponiveis e,

tampouco, cabe a afirmacdo de que o juiz figura como inerte no processo.

Desta feita, seja para garantir as partes equilibrio no processo, seja para
garantir o direito a ampla defesa e contraditorio previstos constitucionalmente é que a
intervencdo do juiz em matéria probatdria mostra-se imprescindivel. Portanto, quando as
provas apresentadas pelas partes forem insuficientes, nada mais adequado que o juiz as mande
produzir de oficio a fim de sanear alguma duvida existente no processo para, assim, formar o

seu convencimento.

1.3 Poderes de instrucéo e finalidade do processo

A jurisdicdo é a atividade prestada pelo Estado com o escopo de manter a
harmonia da sociedade, garantindo a eficacia ao ordenamento juridico. Assim, cabe ao
Estado, por meio do poder judiciario, dirimir os conflitos que Ihe sdo entregues em face de

sua imparcialidade e maior probabilidade de perpetrar a justica. José Bedaque leciona:

“[...] o objetivo do Estado é o bem comum. Para alcancé-lo, ele
desenvolve vérias atividades, todas voltadas para esse fim. Cada uma
delas tem, todavia, um objetivo mais proximo. Com a atividade

30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: JusPdvm, 2009. p. 24-25.

31 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p 49.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. 3. 6. ed. Sdo paulo: Malheiros, p.
51-54.
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jurisdicional, o Estado busca, imediatamente, manter a ordem juridica
intacta.” ¥

Quanto ao escopo da atividade jurisdicional, Carnelutti entende que a
jurisdigéo serve para assegurar a justa composicao da lide, sendo caracterizada pela disputa de
interesses qualificada por uma pretensdo resistida. Trata-se do ponto de vista privatista do
processo, uma vez o0 processo € voltado para satisfazer aos direitos subjetivos das partes e ndo

as finalidades do Estado como atividade jurisdicional.®*

Ja Chiovenda compreende que o objetivo maior da jurisdicdo € fazer a
vontade da lei, isto &, cumprir a finalidade do Estado de atuacdo do direito. Portanto, a
jurisdic@o independe de existir ou ndo um conflito caracterizado por uma pretensao resistida.
Com efeito, o processo “visa ao escopo geral e objetivo de fazer atuar a lei, e o escopo do
autor e o do processo coincidirdo sé no caso em que seja fundada a demanda”. ** Ao contrario
de Carnelutti, Chiovenda defende que o processo possui carater publicista com a prevaléncia

do interesse publico em realizar a paz social.®

No que se refere a acdo, este € um direito deveras discutido entre os
estudiosos do ramo do processo civil, comportando varias correntes de pensamentos que
podem ser assim divididas: concretistas, abstratistas e adeptos a corrente de Liebman.%
Cumpre salientar que o presente trabalho ndo tem como escopo esgotar o referido assunto,

mas apenas apresentar uma breve evolucgéo historica do direito de acéo.

Chiovenda (concretista) formulou a constru¢cdo da acdo como direito
potestativo. Assim, embora o direito de acdo seja independente em relacdo ao direito material,
este sO existe quando o autor alcanca o provimento jurisdicional que Ihe seja favoravel.

Outrossim, Calamadrei percebe o direito a acdo como auténomo, uma vez que ndo depende da

33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 35.

3 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatoria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 16-
19.

%5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. v.1. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p.
65.

% CHIOVENDA Giuseppe. Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano, Giuffré. v.1, p.20-21, apud ALVIM,
José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.1-43.

S’TLIEBMAN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civile. Problemi del processo civile. Milano:
Morano, p. 22-23, apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2009, p. 37-39.
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existéncia de um direito material, e concreto, uma vez que visa a obter uma tutela

jurisdicional favoravel ao autor.®

Segundo Couture (abstratista), o direito de acdo é o poder que todo sujeito
de direito possui de recorrer aos 6rgdo jurisdicionais, a fim de satisfazer uma pretensao.
Portanto, o direito de a¢&o independe da existéncia efetiva do direito material invocado. Trata-
se ao direito de peticdo propriamente dito. Essa corrente encontra, ainda, como um de seus
defensores, Alfredo Rocco.®

Todavia, assim como a teoria concreta, a abstrata recebe criticas:

“Nao se pode aceitar a teoria do juiz como titular passivo da acdo, porque ele
é mero agente do Estado. Nem tem procedéncia a doutrina da agdo como
manifestacdo do direito de peticdo, porque tal remédico constitucional visa a
levar aos 6rgdos publicos representacfes contra abusos do poder e porque
ndo configura, com a mesma clareza do direito de acdo, o dever de resposta
do Estado.”*

Libeman, por sua vez, entende a agdo como um direito subjetivo de invocar
a prestacdo jurisdicional. Para ele, a acéo € dirigida contra o Estado, que ndo esta compelido a
satisfazer nenhum interesse, sendo o publico. O adversario, por sua vez, encontra-se no polo
passivo da relacdo processual e esta sujeito ao poder judiciario.*! Trata-se de um direito

subjetivo instrumental.

Portanto, em suma, a acdo € vista como um direito instrumental, ou seja,
independente do direito material das partes. Nota-se que o direito de a¢do ndo visa somente a
proteger os direitos privados, mas a uma correta atuacdo da atividade estatal, que tem como

principal escopo a aplicagdo do direito material.*?

A publicizacdo do processo civil brasileiro fez com que “este assumisse

outro papel na vida dos operadores do direito”. Assim, além de ser uma ferramenta para se

3CHIOVENDA Giuseppe. Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano, Giuffré. V.I, p. 23 e ss, apud
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5.ed. S8o Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 40-41.

3% COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 57, apud
ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.113-114.

40 CINTRA, Antonio C. Araljo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do
processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 254.

4L IBMAN, Enrico Tullio. Manuale de Diritto processuale Civile. Milano. Giuffre, 1962, p. 36 e ss apud.
ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 115-116.

42 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 38.
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alcancar o direito material, ainda tem o escopo de servir a Constituicdo Federal,
salvaguardando-se as garantias fundamentais. O carater publico do processo, portanto, se
opera em todas as modalidades de direito, isto €, tanto disponivel como indisponivel.*®

Assim, a principal atividade do ordenamento juridico € estabelecer uma
tutela de direitos eficaz que ndo apenas assegure estes direitos, mas que também garanta a sua
satisfacdo. Esta prestacdo jurisdicional serd efetiva quando corresponder com a realidade
social a fim de que o direito material possa ser corretamente aplicado.**

Para Vicente Greco Filho, o art. 130 do Codigo de Processo Civil, que
dispbe sobre o poder do magistrado em determinar de oficio a producdo de prova ou a
requerimento das partes, indeferindo as provas desnecessarias, deve ser interpretado de modo

restritivo, uma vez que o juiz ndo possui totais poderes inquisitivos na iniciativa probatoria:

“Q artigo pode levar a uma interpretagdo inadequada se se entender que o
processo civil 0 juiz tem poderes inquisitivos absolutos na investigacao
probatoria; todavia tal preceito deve ser interpretado em conciliagdo com o
sistema do cddigo que € o sistema dispositivo, ou seja, sistema de iniciativa
da parte, inclusive no que concerne & producdo de provas. E 6nus do autor
produzir prova que lhe interessa, nos termos do art. 333, 0 mesmo ocorrendo
em relacdo ao réu. Na peticdo inicial deverd o autor requerer a producdo das
provas relevantes ao processo e, ao réu competira igual énus por ocasido da
contestacdo. Como entdo, entender o art. 130 que autoriza o juiz a terminar
de oficio as provas necessarias a instrugao do processo?”*

Ora, tendo em vista que o juiz € quem conduz O processo, ele possui a
prerrogativa, inclusive, de determinar a producdo de provas necessarias para a formacao do

seu convencimento acerca dos fatos do processo.

“Se 0 objetivo da atividade jurisdicional é a manutencédo da integridade do
ordenamento, com a consequente pacificacdo, deve 0 magistrado
desenvolver todos os esforcos para alcanga-lo, pois somente se tal ocorrer, a
jurisdico tera cumprido sua fungao social.”*

A preponderancia da natureza publicista do processo moderno € explicada,

ainda, no voto do Ministro Salvio Figueiredo Teixera:

43 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. O ativismo do juiz em tema de prova. Revista de Processo, S&o Paulo, n.
33, p. 184-185, maio/2008.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 129.

4 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro: teoria geral do processo e auxiliares da justica.
v. 1. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 235.

46 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 17-18.
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“Por outro lado, diante do cada vez maior sentido publicista que se tem
atribuido ao processo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha
judicial, passando a assumir uma posicdo ativa, que lhe permite, dentre
outras prerrogativas, determinar a producdo de provas, desde que o faca, é
certo, com imparcialidade.”*

Leciona Ada Pellegrini:

“O papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua fungéo social, é
necessariamente ativo. Deve ele estimular o contradit6rio, para que se torne
efetivo e concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para superar as
desigualdades e favorecer a par condicio. E ndo pode satisfazer-se com a
plena disponibilidade das partes em matéria de prova.”*

Logo, os reflexos de um processo publicista reclamam a ampliacdo dos
poderes instrutorios do magistrado. Deve ele direcionar o processo, e ndo ser mero espectador
deste. Ademais, se 0 conjunto probatdrio é dirigido ao juiz a fim de que este julgue a lide,
ninguém melhor que ele para decidir sobre a necessidade ou ndo da producéo de determinada
prova. Por consequéncia, 0 processo serd mais efetivo, quanto maior a participacdo do

magistrado na perquiricdo dos fatos. *°
Sobre a mudanca do referido paradigma:

“Contudo, a publicitizacdo do processo alterou completamente o0 panorama
dos entes envolvidos na relacdo processual, e conferiu ao juiz o controle e a
conducdo do processo, para que possa atuar com mais flexibilidade, de
forma a melhor atender aos anseios constitucionais contemporaneos, sem,
contudo, desvirtuar-se da legalidade e das garantias constitucionais das
partes.”

Ainda acerca do ativismo judicial na concep¢do moderna:

“Dessa forma, o juiz passa a atuar na direcdo do processo, utilizando-o nédo
s6 como instrumento para realizacdo do direito material, servindo a
Constituicdo, mas inserindo no procedimento toda carga dos valores
previstos como garantias fundamentais. Sem essa duplice perspectiva, o
processo nao se presta a socorrer o direito substancial. Com isso, autoriza-se
0 juiz agir com mais flexibilidade no processo, de forma a melhor atender

47 Superior Tribunal de Justica. REsp 192.681. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Texeira. Julgamento em:
02/03/2003, publicado no DJ de 24/03/2013. Acessado em  14/03/2013.  Disponivel
em http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199800782613&pv=010000000000&tp=5
1.

48 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatdrio. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. 27/71. Sdo Paulo: RT, v. 1, n.18, p. 11-14, jan./jun.2005.

% WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 94.

%0 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. O ativismo do juiz em tema de prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
33, p. 173, maio/2008, p. 173.
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aos anseios constitucionais contemporaneos, sem desviar da legalidade e das
garantais constitucionais da parte.”**

E importante ressaltar, ainda, que em algumas demandas, as partes
encontram-se em grau de desigualdades econdmicas e culturais, tendo em um de seus polos 0s
denominados de hipossuficientes. Em razdo disso, poderia haver uma distor¢do de resultados
por desidia daquele que ndo se pode se defender da melhor maneira porque ndo pode. Deste
modo, novamente o ativismo do juiz é ressaltado, uma vez que cabe a ele promover o
equilibrio entre as partes do processo, proporcionando aos litigantes paridade em armas,

consubstanciado no principio da isonomia.>?

Além disso, o ativismo do juiz referente a instrucdo probatéria contribui
para uma maior efetividade do processo, podendo até mesmo prevenir uma eventual

propositura de acdo rescisdria em matéria relativa a prova.

Tem-se, ainda, a discussdo se a natureza do direito discutido, isto e,
indisponivel ou disponivel pode interferir na busca da verdade do processo. Entende-se que se
for indisponivel a perquiricdo deve ser no sentido de buscar a verdade absoluta, entretanto, se
disponivel, deve ser solucionado pelo ato de disposicao das partes, conforme a regra do dnus

probatdrio, sendo minimo os poderes instrutorios do magistrado.>?

N&o mais prevalece no direito processual civil moderno, entretanto, a
concepcao de inércia do magistrado. Pelo contrario, deve o magistrado conduzir o processo a
fim de solucionar a lide de forma mais justa possivel, ainda que se trate de direito disponivel.
Neste cenario, verifica-se consideravelmente ampliados e reforcados os poderes do juiz para

atuar, inclusive, de oficio na demanda.

E notdria, portanto, a quebra do dominio privatista em relacéo a instrucio da
causa, ainda que o direito discutido seja exclusivamente privado, pois ndo ha que se modificar
a natureza do processo em funcdo da natureza do direito, isto é, se disponivel ou

indisponivel.>

51 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes do juiz no novo CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 208, p.
275-279, junho/2012.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 53.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 133

5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro Oliveira. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
151
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Com efeito, 0 magistrado, na investidura do poder jurisdicional, conduz o
processo para que, de acordo com as regras aplicAveis e a sua convic¢do, possa ao final
decidir a lide. Isso ndo significa olvidar os interesses das partes litigantes, mas que, em
determinado casos, ha a necessidade da interferéncia de oficio do juiz para melhor instruir o

processo, atendendo ao ideal de justica.

Logo, esta superada a figura de um juiz passivo, inerte, expectador. Na
visdo publicista do processo civil moderno, o papel do magistrado deve ser essencialmente
ativo. “Nessa visdo, que é eminentemente politica, é inaceitavel que o juiz aplique normas de
direito substancial sobre fatos ndo suficientemente demonstrados. O resultado da prova é, na

grande maioria dos casos, fator decisivo para a conclusdo ultima do processo”.>

1.4 Poderes de instrucéo e preclusdo

A precluséo refere-se a um fato impeditivo, que concorre para 0 progresso
do processo, impedindo retrocesso a fases ja superadas do procedimento, ou seja, representa a

perda de um direito ou faculdade. Apesar disso, ndo se trata de uma sancdo, nem penalidade.
56

A principio poder-se-ia afirmar que apos a fase instrutoria, ndo haveria mais
a possibilidade de producdo de provas, em razdo da ocorréncia da preclusdo, ja que teria
passado 0 momento das partes em requeré-la. Entretanto, nas instancias ordinarias, isto ndo
sucede. Isso porque o magistrado, investido da funcdo jurisdicional, devera sempre que
necessario buscar esclarecer os fatos que efetivamente ocorreram e, assim, aproximar-se da

verdade real.®’

Tem-se, portanto, que o poder instrutério do magistrado deve prevalecer
sobre a possivel preclusdo das partes em requerer determinada producdo de prova, em razdo
da funcéo social do processo e seu carater publicista. Para Bedaque tal medida deve ocorrer

apenas em carater excepcional:

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. 27/71. Sdo Paulo: RT, p. 9, 1999.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

5" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2012.
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“Diante da omissdo da parte a quem competia a providéncia, deve o
magistrado valer-se dos demais elementos constantes dos autos para formar
sua conviccdo. Todavia, se forem eles insuficientes, pode e deve o juiz,
justificadamente, determinar a producdo de outras provas, ouvindo até
mesmo as testemunhas n&o arroladas no momento adequado.” *®

Neste aspecto ainda é importante ressaltar que o artigo 130 do CPC ndo
prevé nenhum prazo para o magistrado determinar a producgdo de provas necessarias a fim de
instruir o processo. Portanto, diante da auséncia de prazo legal, ndo ha que se falar em
preclusdo temporal para o juiz. Com efeito, sempre que entender necessario, deve o

magistrado converter o julgamento em diligéncia.>®

Na mesma linha, 0 magistrado ndo esté sujeito a preclusdo, uma vez que ndo
possui faculdades no processo, mas sim deveres, que, por sua vez, sao desempenhados no

interesse das partes ou no interesse pablico, e no em seu interesse.®
Sobre o assunto, salienta Sidney Braga:

“Em suma, a preclusdo € apenas para as partes, de modo que, respeitado o
contraditorio e fundamentada a decisdo, podera o juiz, sim, determinar de
oficio, a oitiva de testemunhas, a juntada de documentos ou a producdo de
prova pericial, desde que sirvam para o esclarecimento de fatos que se
contenham dentro do objeto do processo delimitado pelas partes.”®*

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o magistrado
ndo esta sujeito a preclusdo em se tratando de matéria concernente a instrucdo probatoria.
Outrossim, é o entendimento da Terceira Turma da referida corte, “Nos termos do art. 130 do
CPC, ndo ha preclusdo absoluta em matéria de prova, até por se tratar de questdo de ordem

publica”.®2

Com efeito, em prol da funcéo social do processo, deve o juiz determinar a
producdo de prova ex officio, nas instancias ordinarias, mesmo apos a finalizacdo da fase

probatdria. Destarte, tal medida deve ser tomada, inclusive, em sede recursal, quando o

%8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2012, p. 21.

% WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 94.

8 CANDIDO, Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil. v. 2. 4. ed. S&o paulo: Malheiros. 2004, p.
460.

61 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Sdo Paulo, Saraiva, 204, p. 135

52 Superior Tribunal de Justica. REsp 1132818/SP. Relatora:Min? Nancy Andrighi. Julgamento em: 03/05/2012,
publicado no DJ de 10/05/2012. Acessado em 14/03/2013. Disponivel
em https://wwa2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901521713&dt publicacao=10/05/2012.
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desembargador estiver diante de caso em que se verifique a insuficiéncia de provas para

formagéo do seu convencimento.

1.5 Poderes de instrucao e imparcialidade

Quanto a questdo probatdria, ha a preocupacdo com a possibilidade de o
juiz, ao determinar de oficio determinada prova, comprometer a sua imparcialidade. Assim, se
as partes ndo se desincumbiram de requer a produgdo de prova no momento oportuno, néo
poderia 0 juiz tomar tal atitude, sob pena influenciar no julgamento da lide, favorecendo
determinada parte.®®

Para essa doutrina classica, cabe exclusivamente as partes a producao
probatdria. Ao passo que o juiz é tido uma figura passiva no processo e sua obrigacédo seria

apenas de cuidar para que ocorra a regular producéo das provas pleiteadas pelas partes.5

Ademais, 0 processo é visto como um instrumento que visa a atender 0s
interesses exclusivamente das partes que, por sua vez, dispdem livremente do seu objeto,
podendo ou ndo solicitar a producdo de provas quando acharem mais conveniente. Assim, 0
art. 130 do processo civil é interpretado restritivamente, conferindo poderes ao magistrado tao
somente quando se estiver diante de uma exce¢do ou para complementar a atividade das

partes, sendo utilizado principalmente quando se trata de direitos indisponiveis.

Acontece gque, como ja exposto nas subsecdes anteriores, 0 processo civil
moderno ndo possui mais esse carater privatista, “pois a pratica desmentiu a crenga na
eficiéncia do papel desenvolvido pelos participantes no processo”.%® Este alcancou nova

finalidade que é a realizacdo do direito para se alcancar a paz social.

Com efeito, essa limitacdo da iniciativa judicial advinda do receio do
comprometimento da imparcialidade do magistrado ndo subsiste mais. O juiz, ao determinar a

producdo de provas ex officio, desconhece quem sera beneficiado por ela, se é o autor ou o

8 WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 25-26.

8 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatoria do juiz no processo civil. Sdo Paulo, Saraiva, 204, p. 90.

% BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatoria do juiz no processo civil. Sdo Paulo, Saraiva, 204, p. 90.

% Dinamarco, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo, 2. ed., Sdo Paulo, RT, 1990, p. 40.
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réu. Desta feita, estara o magistrado mais apto a conhecer da verdade real dos fatos, tendo, ao
final, maior probabilidade de se fazer justica.®’

Portanto, o juiz imparcial é aquele que aplica a norma de direito material
aos fatos efetivamente provados, independentemente de quem os tenha provado. O importante
é que a prestacdo jurisdicional ndo seja influenciada por outros elementos, como o interesse

ou sentimento pessoais.®®

Demais disso, o principio do inquisitivo ndo interfere no principio do juiz
imparcial. A sua imparcialidade somente ficaria maculada em um sistema inquisicional puro,
isto €, quando o juiz possui a iniciativa da acdo e do processo. No processo civil brasileiro,
ndo ha isso. Assim, 0 magistrado, ao buscar a verdade dos autos, ndo estd favorecendo
diretamente uma das partes. “A sua inércia sim, seria favorecimento.”®® Portanto, pela prova é
possivel conhecer a realidade dos fatos e este deve ser, pelo menos em tese, 0 interesse tanto

das partes como da sociedade.

Para Humberto Theodoro Junior o poder instrutorio do juiz é limitado, tendo
em vista que ha regras disciplinadoras da distribuicdo do 6nus da prova, fazendo com que na
maior parte das vezes, a pretensdo ou a comportamento da parte implique deliberativamente
sobre a prova, afastando a iniciativa probatoria do magistrado nessa matéria. Defende,
todavia, que, com o desenvolvimento do direito processual, foram dados cada vez mais

poderes para que 0 juiz conduza 0 processo, mas adverte:

“O juiz, porém, deve cuidar para ndo comprometer sua imparcialidade na
conducdo do processo. A necessidade da prova, ordenada de oficio, deve
surgir do contexto do processo e ndo da atividade extra-autos, sugerida por
diligéncias e conhecimento pessoais ou particulares auridos pelo magistrado
fora do controle do contradit6rio.”’®

Desta feita, o poder do magistrado e, consequentemente, a sua
imparcialidade podem ser controlados pelo cumprimento do dever de fundamentacéo

motivada das decisdes judiciais, prevista constitucionalmente e, também, pelo duplo grau de

57 AUGUSTO DE ASSIS, Carlos. O dever de falar a verdade e o processo. Revista 10B de Direito Divil e
Processo Civil, Porto Alegre, v. 11, n. 61, p. 88-102, set./out.20009.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 120.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.
207.

0 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 434.
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jurisdicdo. Ademais, o contraditorio é eficaz para garantir eventual risco de uma atuagéo

parcial por parte do juiz, em se tratando de instrugio probatoria. "
Nesse sentido, leciona Carlos Aberto Alvaro Oliveira:

“As consideracOes até agora desenvolvidas mostram suficientes, a nosso
parecer, para evidenciar 0 ndo-comprometimento da parcialidade do
magistrado com a assun¢do dos meios probatdrios, desvio esse que, ademais,
poderé ser perfeitamente controlado pelo contraditério, dever de motivagao e
possibilidade de reexame da decisdo em segundo grau de jurisdicdo.”"

Para Ada Pellegrini, o controle da atividade instrutéria oficial pode ser visto
sobre trés parametros. O primeiro refere-se a observancia rigorosa do principio do
contraditério, uma vez que a colheita da prova deve contar, necessariamente, com a
participacdo das partes e do magistrado. O segundo diz respeito a obrigacdo de
fundamentacdo/motivacdo das decisdes judiciais, que, destarte, deve ser feita pelo juiz tanto
no momento de determinar a producéo de prova como no momento da sua valoragéo. Por fim,
tem-se que as provas ndo podem transgredir valores constitucionais ou regras processuais, ou

seja, ndo podem ser ilicitas ou ilegitimas.”

Portanto, o juiz, ao determinar a producdo de provas, ndo estaria
interferindo em sua imparcialidade, uma vez que ndo sabe previamente o resultado da prova
que sera produzida, ndo favorecendo a nenhuma das partes. Outro aspecto relevante € que,
qguanto maior for a apuracdo dos fatos, o direito material tende a ser aplicado mais

corretamente, 0 que acarretaria numa vitdria atribuida a parte que tiver razdo.

L WETZEL DE MATTOS, Sérgio Luis. Da Iniciativa Probatéria do Juiz no Processo Civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 29.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro Oliveira. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
151.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatdrio. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 27/71. Sdo Paulo: RT, p. 6-7, 1999.

74 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 116.
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2. EFEITO DEVOLUTIVO NO AMBITO DA APELACAO

2.1 Da Apelagao
2.1.1 Conceito

A apelacdo é denominada de recurso por exceléncia (recurso-tipo) em razdo
de ser o mais genérico e padrdo dos recursos. Além disso, toda e qualquer tipo de sentenca
prolatada é passivel de apelacdo, desde que a decisdo judicial impugnada se enquadre na
definicdo prevista no art. 162, 81° do CPC’, e ndo haja meios outros definidos no

ordenamento.’®

Ocorre que o ordenamento processual patrio ndo conceitua recurso,
tampouco o que seja apelagcdo. O art. 513 do Codigo de Processo Civil apenas dispde que:
“Da sentenga cabera apelagdo (arts. 267 ¢ 269)”. A definicdo de sentenca, por sua vez,
encontra-se disposta no artigo 162, §81°, do mesmo diploma legal como “o ato do juiz que
implica em algumas das situa¢des nos art. 267 e 269 desta lei”, haja vista a alteragdo
introduzida pela Lei n°® 11.232/2005.

Convém ressaltar que a Lei n® 11.232/2005, ao mudar o conceito de
sentenca, em relacdo a execucdo do julgado apresentou um avanco, porém, em relacdo a
recorribilidade das decisdes fez surgir o problema de defini¢do do recurso cabivel.”” A nova

definicdo de sentenca, por conseguinte, mostra-se inadequada e insuficiente.

> ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. Ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 529.

76 E importante ressaltar que ha excecdes no bindmio sentenca-apelacio. A primeira delas encontra-se na Lei n°
6.830/80 que prevé o cabimento dos embargos infringente de alcada em face de sentenca prolatada em execugéo
fiscal ou entéo nos seus respectivos embargos, sempre que o valor da causa for igual ou inferior a 50 OTNs. Ja a
segunda refere-se ao cabimento de recurso inominado em face das sentencas proferidas no &mbito dos juizados
especiais, conforme o disposto no art. 41 da Lei n® 9.099 e nos arts. 1° e 5° da Lei n°® 10.259. Por fim, as ultimas
excecOes encontram-se previstas no art. 105, II, alinea “c”, da Constitui¢do Federal, bem como no art. 539, II,
alinea “b” do Cdédigo de Processo Civil. Deste modo, ¢ cabivel recurso ordinario para o Superior Tribunal de
Justica em face de sentenga prolatada por juiz federal de primeiro grau em “causas entre Estado estrangeiro ou
organismo inernacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no pais.”

" APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacéo e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 17.
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Acerca dos dispositivos legais utilizados para definir sentenca, o art. 267
cuida da sentenca terminativa ou processual, enquanto que o art. 269 trata da sentenca de

mérito ou definitiva. Bernardo Pimentel elucida acerca do tema:

“S6 ha sentenca diante da incidéncia total de alguma hipétese arrolada nos
incisos dos artigos 267 e 269, isto é, se 0 juiz de primeiro grau aplicar algum
inciso de forma integral, em relagdo ao processo; em contraposi¢do, ndo ha
sentenga se 0 pronunciamento de autoria de juiz de primeiro grau fundado
em algum dos incisos dos artigos 267 e 269 ndo atinge 0 processo por
inteiro, ou seja, ndo alcanca todas a eventuais a¢cdes cumuladas.” 78

Portanto, ndo é mais a extincdo do processo que indica o conceito de
sentenca. E cedido que esta permanece sendo o pronunciamento do juizo de primeiro grau.
Entretanto, adotou-se o critério casuistico’® para diferenciar sentenca e decisdo interlocutoria,
uma vez que a decisdo também é o pronunciamento do juizo de primeiro grau, mas que nao

acarreta a extin¢do do feito ou a uma de suas fases, assim como ocorre com a sentenga.

“O problema ameacador criado através da intempestiva reforma repousa na
linha divisoria tracada entre sentenca (art. 162, 81°), baseado no contetido do
ato e, decisdo (art. 162, 829, definida por exclusdo. Tais pronunciamentos
surgem no curso do processo €, a0 menos no tocante a resolucdo de mérito
(art. 269), a sentenca jamais extinguird o processo (nem, diga-se, a sentenca
terminativa, relevado o erro flagrante do art. 267, caput).”®

Assim, ndo deve preponderar a interpretacdo literal do art. 162, 8§1°, do
CPC, em face do ordenamento processual civil. A sentenca deve ser entendida como o
“pronunciamento do juiz com aptiddo de por fim a fase de conhecimento ou a fase de
execucdo (antigos processos de conhecimento e de execucdo). N&o se extinguindo estas etapas

do processo sincrético, inexistira sentenga.”®

O pronunciamento passivel de apelacdo deve, entdo, preencher duas
condicBes concorrentes e simultaneas: a primeira de amoldar-se a uma das hipoteses
elencadas nos arts. 267 e 269 e a segunda de relevar capacidade para extinguir 0 processo,

ostentando a funcio de ato final do procedimento.®?

8S0UZA, Bernardo Pimentel. Introducdo ao direito processual civil e agéo rescisoria. v. 3, 9.ed. 2012, p.
230.

79 Bernardo Pimental explica que o Cédigo Vigente adotou o critério causuistico, pois “ndo é mais a extingdo do
processo que revela se o pronunciamento por juiz de primeiro grau com contetdo decisério € sentenga, ou nao”.
80 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 408.

81 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 42.

82 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 410.
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2.1.2 Requisitos de admissibilidade

O objeto do juizo de admissibilidade é determinado pelos requisitos
essenciais para o conhecimento e julgamento do mérito dos recursos. Estes requisitos
(pressupostos ou condi¢des) sdo determinados pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro:
cabimento, tempestividade, legitimidade, interesse recursal, regularidade formal, inexisténcia

de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, e por fim, o preparo.

A apelacdo € cabivel toda vez que se tiver interesse em impugnar uma
determinada sentenca, como prevé o art. 513 do CPC. O conceito de sentenca, conforme ja
explicitado na subsecdo anterior, foi redefinido pela Lei n°® 11.232/2005. Assim sendo, 0s atos
decisorios proferidos pelo juizo de primeiro grau, que implicam em uma das hipoteses dos
artigos 267 e 269 (nova definicdo de sentenca), e desde que ponham fim a determinada etapa

do processo, sdo apelaveis.

Vale ressaltar que, ao recorrer da sentenca definitiva ou terminativa, pode o
apelente alegar tanto os vicios de julgamento (errores in iudicando), quanto os de atividade
(errores in procedendo). O vicio de atividade ocorre quando o 6rgdo judiciario desrespeita
regra relativa ao procedimento. J& o vicio de julgamento acarreta uma injustica na sentenca e

decorre de equivoco na apreciacio das questdes de fato pelo 6rgéo judiciario.®

No que se refere ao requisito de tempestividade, o prazo para a interposicao
da apelacdo encontra-se disciplinado no art. 508 do CPC. Deve o apelo, desta maneira, ser

interposto no prazo de 15 (quinze) dias, conforme a inteligéncia do referido artigo.®

Ademais, por forca do art. 514 do CPC, a interposicdo do recurso apelatério
deve ser por peticdo, isto €, peca autbnoma impressa ou datilografada. Logo, ndo é admissivel
apelacdo oral e nem por simples cota no autos. O mencionado artigo determina, ainda, que a
peca deve ser direcionada ao proprio juiz prolator da sentenca, uma vez que cabe a este

proferir o primeiro juizo de admissibilidade.®

8 JORGE, Flavio Cheim. Apelacdo civil: teoria geral e admissibilidade. Séo Paulo: RT, 2002, p. 81.

84 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 403-410.

8 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 414-415.

8 JORGE, Flavio Cheim. Apelag&o civil: teoria geral e admissibilidade. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 158.

87 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducéo ao direito processual civil e agdo rescisoria.v. 3. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 251.
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J& o contetdo do recurso apelatério é, também, determinado pelo art. 514 e
deve conter: os nomes e qualificagdo das partes; os fundamentos de fato e de direito e, por
fim, o pedido de nova decisdo. Ademais, deve a peticdo ser assinada por advogado habilitado

e na falta desta € possivel que a irregularidade seja sanada, conforme prevé o art. 284 do CPC.

Por fim, a peticdo apelatoria deve ser instruida com a guia comprobatéria do
pagamento de preparo, sob pena de o seu recurso ser declaro deserto e, consequentemente,
acarretar em uma prolacao de juizo negativo de admissibilidade. A mencionada regra, todavia,
comporta excecdes, tanto no que diz respeito a0 momento da comprovagéo do preparo, Como
em relacdo a propria dispensa do preparo.®

2.1.3 Efeitos

A interposicdo do recurso de apelacdo admissivel produz, em relagdo a
sentenca interposta, dois principais efeitos: o devolutivo e o suspensivo. Portanto, a regra na

apelagdo é a do duplo efeito.®

Ressalta-se, ainda, que estes efeitos ndo sdo produzidos automaticamente,
pois necessitam de decisé@o judicial, que devera, por sua vez, receber o recurso e declarar os
efeitos em que este sera recebido. Entretanto, “o fato de os efeitos da apelagdo dependerem da
decisdo que os declare ndo significa, contudo, que o magistrado possa conferir ao recurso um

regime diverso dos efeitos. A sua vincuago ao que determina a lei é indiscutivel.”®

Desse modo, se ha previsao para o duplo efeito, ndo pode o juiz a quo
suprimir o efeito suspensivo, da mesma maneira que nao poderad concedé-lo nas situaces em

que o recurso produza somente o efeito devolutivo.®

Pois bem, em razéo do efeito devolutivo, as matérias suscitadas pelas partes

no decorrer do processo sdo transferidas ao juizo ad quem com o escopo de serem

8 SOUZA, Bernardo Pimentel. Bernardo Pimentel. Introducéo ao direito processual civil e acdo rescisoria.v.
3. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 255-256.

89 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 416.

% APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacao e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 32.

%1 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacéo e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 32.
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reanalisadas. %2 “A essa possibilidade de apreciar o pedido formulado no recurso (art. 514,

111), em razéo da respectiva admissibilidade, calha a designar de efeito “devolutivo”.”%

Por outro lado, o efeito suspensivo determina que a senten¢a ndo produzir
efeito enquanto se encontra pendente o prazo para a interposi¢do do recurso de apelagcéo. O
mencionado efeito encontra, contudo, excegOes, previstas no art. 520 e 1184, ambos do
Codigo de Processo Civil, bem como em legislagdo especifica®, que dispde sobre as

hipoteses em que o referido recurso sera apenas recebido no efeito devolutivo.®®

Além disso, ndo obstante verifiquem-se os efeitos devolutivo e suspensivo
como os possiveis na apelacdo, diversos outros efeitos podem ser a ela atribuidos, tais como o

obstativo, substitutivo, translativo, regressivo.

Quanto ao efeito obstativo, certo é que a interposicdo de qualquer recurso
posterga o surgimento da coisa julgada. Deste modo, interposto o recurso, e enquanto se
espera o seu julgamento, ndo ha como incorrer sobre a decisdo recorrida preclusdo ou coisa

julgada.®

O efeito substitutivo, por outro lado, sobrevém toda vez que o tribunal
reforma a sentenca em razédo de error in iudicando, bem como quando se nega provimento a
apelacdo. Todavia, ndo ocorre a substituicdo quando ha a cassacéo da sentenca pelo juizo ad

quem por erro de procedimento, também denominado error in procedendo.®’

No que concerne ao efeito translativo, € por meio deste que ocorre a
apreciacdo pelo tribunal de todas as questdes de ordem publica, independentemente de terem

sida deduzidas pelo apelante. “O efeito translativo esta consubstanciado na apreciacao oficial

%2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: JusPdvm, 2009, p. 104-105.

9 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 416.

% E importante lembrar que a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n® 12.016/2009) no prevé a hipétese do efeito
suspensivo para o recurso de apelacdo. Nesse sentido, também € o art.14 da Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68).
% ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. Ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 539.

% SOUZA, Bernardo Pimentel Bernardo Pimentel. Introducéo ao direito processual civil e agdo rescisoria.v.
3. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 524.

9 SOUZA, Bernardo Pimentel. Bernardo Pimentel. Introducéo ao direito processual civil e agdo rescisoria.v.
3. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
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pelo 6rgdo julgador do recurso de matérias cujo exame € obrigatorio por forca de lei,

independentemente de provocacdo pelo recorrente”.%®

Para Nelson Nery, o efeito devolutivo ndo abrange as questdes de ordem
publica, pois 0 érgdo ad quem ndo pode julgar além do que fora pedido no recurso, sob pena
da decisdo ser ultra petita. Defende, todavia, que as matérias de ordem publica, ndo
constantes da apelagdo ou contrarrazes, devem ser apreciadas de oficio pelo juizo por forga
do efeito translativo, nos termos dos arts. 515, 88§ 1°. a 3° e 516 do Codigo de Processo

Civil.®

Ja Carlos Eduardo Stefan dias compreende que o efeito devolutivo da
apelacdo engloba todo o material aduzido e submetido ao julgamento do tribunal, seja de
ordem publica ou ndo, abrangendo, inclusive, matérias ndo examinadas pelo juizo de primeiro

grau.1®

Outrossim, e caracteristico do efeito devolutivo o conhecimento das
matérias que sequer foram aludidas no recurso de apelacdo e que tampouco tiveram um
exame exaustivo pelo juiz a quo. A interposicdo do recurso entrega ao tribunal as questdes de
ordem publica ou até mesmo aquelas sobre as quais 0 magistrado pode pronunciar ex oficcio,

como os honorarios de advogado e juros legais.

No tocante ao efeito regressivo ou de retratacdo, estes ndo séo passiveis de
serem encontrado no recurso de apelacdo, segundo Bernardo Pimentel. A matéria recorrida,
dessarte, em regra, ndo retorna ao juizo de primeiro grau. No entanto, as excecdes Sdo
encontradas nos artigos 285-A, § 1°, e 296, caput, todos do Codigo de Processo Civil, bem
como no artigo 198, inciso VII, da Lei n° 8.069, de 1990.1%2

Em sentido contrario, Apligriano compreende que a apelacdo produz, em

algumas ocasides, o efeito regressivo, que consiste na possibilidade de o0 mesmo juiz a quo

% SOUZA, Bernardo Pimentel Bernardo Pimentel. Introducéo ao direito processual civil e acdo rescisoria.v.
3. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

% NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6.ed. Sdo Paulo: TR, 2004, p 482.

100 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelacéo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
p. 17.

101 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 226-227.

102 SOUZA, Bernardo Pimentel. Bernardo Pimentel. Introdugdo ao direito processual civil e agdo rescisoria.v.
3. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 195.



33

reformar sua decisdo.1%® Nessa esteira, o apelo é capaz de provocar o efeito regressivo, e, em
face deste, 0 juiz € autorizado a se retratar e modificar a sua sentenca, no limite fixado pelo

recorrente. 104

Vale frisar, contudo, que os referidos autores citam como exemplo o0s
mesmos artigos, sendo utilizados como excecdo por Bernardo Pimentel, enquanto que

Apligriano os entende como integrantes do efeito regressivo.

Convém destacar que alguns doutrinadores, como Flavio Cheim, entendem
que “o0 Unico efeito - em sentido técnico - que pode ser atribuido aos recursos é o efeito
devolutivo, justamente aquele que proporciona novamente o conhecimento da matéria
impugnada.”® Todos 0s outros recursos, ou decorrem naturalmente do efeito devolutivo ou

sdo consequéncias de uma nova fase processual, a chamada recursal.

2.2 Efeito devolutivo

O efeito devolutivo da apelagdo ocorre quando ha a transferéncia do
conhecimento da matéria julgada ao 6rgao ad quem®. Ademais, “O efeito devolutivo é o que
atribui ao juizo recursal o exame da matéria analisada pelo 6rgao jurisdicional recorrido (juizo
a quo).”*%” E, em razdo dele, que se permite ao tribunal reapreciar a decisdo do juizo de

primeiro grau.

Para Nelson Nery, o efeito devolutivo € uma mera manifestacdo do
principio do dispositivo e renova o direito de acdo em outro nivel de jurisdicdo ao devolver o
reexame da matéria impugnada. Assim, o pedido de reforma, que ndo pode ser feito de forma

genérica, vincula os limites e o &mbito da devolutividade da nova decisdo.*%®

Araken de Assis compreende que o efeito devolutivo ndo necessariamente

pressupde a remessa da matéria impugnada a outro 6rgéo:

103 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagao e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 306-307.
104 RODRIGUES NETTO, Nelson. Analise sistematica dos efeitos da apelagdo. Revista Dialética de Direito
Processual, n. 62, p. 79-88, maio, 2008.

105 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 226.

106 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 259.

107 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. ed. So Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 524.

108 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6.ed. Sao Paulo: TR, 2004, p.433
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“A esséncia do efeito devolutivo, relativamente aos meios previstos no art.
496, localiza-se na remessa ao conhecimento do mesmo ou de outro érgao
judiciario da matéria julgada e impugnada e, sob algumas condicdes,
passivel de ser julgado no 6rgéo a quo.”®

Nesse sentido, Flavio Cheim Jorge percebe o efeito devolutivo como a
obtencdo de um novo pronunciamento pelo poder judiciario, por meio de um dérgédo
competente. Este 6rgao, em regra, ndo é o proprio prolator da decisdo recorrida, entretanto,

nada impede que, também, ndo o seja.'1°

N&o obstante a discussdo acerca da necessidade ou ndo de devolugdo da
matéria a um Orgdo outro nivel jurisdicional a fim de que ocorra o efeito devolutivo,
principalmente em relagdo ao recurso de embargos de declaracdo e agravo retido, para a
apelacdo este efeito € regra e objetiva o reexame de questao ja decidida pelo juizo a quo, nos

limites estabelecidos em lei.'*!

Alcides de Mendonga Lima leciona que, tradicionalmente, chama-se
devolugédo o conhecimento da demanda por tribunal ou 6rgéo diverso daquele que prolatou a
decisdo recorrida. Ensina, todavia, que, segundo a acepcdo classica, ndo se pode considerar o
sentido pratico da referida expressdo, assim, devolucdo ndo deve ser empregada apenas
quando ha a transferéncia da matéria impugnada a outra 6rgdo, mas sempre que houver o

reexame da causa. E conclui:

“[...] A devolucdo deve, assim, ser entendida em face do Poder Judiciario,
em sua estrutura e em sua unidade: o recorrente provoca, novamente, a
manifestacdo do Poder Judiciario a respeito da matéria controvertida, por via
do recurso habil. Com essa solucdo, simples e préatica, afastam-se as
digressBes e divergéncias, doutrinarias e técnicas, sobre quais 0s recursos
que ensejam, ou ndo a devolucdo. Todos, por este raciocinio, devolvem o
conhecimento nos limites estabelecidos em lei para cada espécie.””**?

Certo é que sejam matérias decididas ou ndo em primeiro grau, sejam
alegacOes de fato ou de direito ja apresentadas ou inéditas, sua formulacdo perante o juizo

recursal atualiza o efeito devolutivo e se presta as fungdes primordias do recurso de apelacao:

109 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 247.

110 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 233-234.

111 CARVALHO, Carla Fernanda Rangel Silva. Efeito devolutivo da apelacdo e capitulos da sentenca. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v.38, n.217, p.121-146, mar./2013.

112 LIMA, Alcides de Mendonga. Introdugao aos recursos civeis. 2.ed. Sao Paulo: RT, 1976, p.286
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permitir a critica a sentenca, possibilitar um novo julgamento do conflito ou servir a

manutencdo da regularidade formal do processo.!*3

2.3 Da devolutividade ampla e restrita

O recurso de apelacdo permite o exercicio da ampla atividade cognitiva pelo
tribunal, sendo considerada como “o principal instrumento por meio do qual atua o principio
do duplo grau de jurisdicio”.'* Pemite-se a discussdo acerca de todas as matérias de direito e
de fatos analisadas em primeiro grau, ainda ndo abrangidas pela preclusdo, o que propicia

uma ampla revisdo do exame da causa.'*®

Desse modo, o apelo possui uma vasta abrangéncia mediante a qual a
decisdo impugnada pode ser revisada. Trata-se de recurso de fundamentagdo livre que
possibilita a revisdo da sentenca tanto no que se refere a questdes de fato como de direito.
Pode-se analisar, entdo, algum vicio constante no processo, seja ele de julgamento (errorres

iundicando), seja de procedimento (errores in procedendo).

No mesmo diapasdo, a apelacdo possui devolutividade ampla, isto é,
possibilita a impugnacdo de vicio encontrado na sentenca, seja de forma (error in
procedendo), seja de julgamento (error judicando). Permite-se, por exemplo, a alegagédo de
incorrecdo formal da sentenca, assim como a de algum erro cometido pelo juizo em relacdo a
interpretacdo dos fatos contidos nos autos. No que se refere aos erros formais, uma vez
constatados, necessaria a remessa dos autos ao primeiro grau para feitura de nova sentenca,

exceto em casos excepcionais como o do artigo 514, §4°, do CPC. 1Y’

E importante destacar que dois sistemas podem ser adotados quanto ao
objeto da revisdo e a extensdo do efeito devolutivo, o do novum judicium (ilimitado reexame

da causa) ou o da revisio prioris instantie (apelacdo limitada ao exame de sentenca).

113 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelagdo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
p. 17.

114 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 406.

115 JORGE, Flavio Cheim. Apelac&o civil: teoria geral e admissibilidade. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 54

116 NELSON, Rodrigues Netto. Andlise sistematica dos efeitos da apelagdo. Revista Dialética de Direito
Processual, n. 62, p. 79-80, maio, 2008.

117 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. Ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 524-525.
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Assim, caso se admita o primeiro sistema, as partes podem inovar em sede
de apelagdo, inclusive, formular novos pedidos e oferecer novas provas. No entanto,
adotando-se o0 segundo, tem-se como defeso o ato de inovar em grau recursal, devendo o
6rgdo ad quem julgar nos estritos limites do material colhido na primeira instancia, ndo sendo

possivel a apresentacdo de novas provas ou defesas.!®

Nessa esteira, Apligriano leciona acerca do recurso apelatério como
continuacdo do procedimento de primeiro grau, também denonimado de sistema da novum
iudicium. Neste modelo de amplo reexame da causa, a apelacéo é vista como uma renovagao
de todo o processo e ndo somente de julgamento, permitindo-se, desse modo, a alegacdo de

novas razdes e fatos, bem como excecdes, meios de provas e documentos.!®

Segundo Fredie Didier Junior, vige no direito brasileiro a vedacao da regra
do ius novorum, ou seja, da possibilidade de inovacdo em segundo grau. Admite-se, apenas, a
alegacdo de fatos novos que ndo puderam ser aduzidos por motivo de forca maior

(inteligéncia do artigo 514 do Cddigo de Processo Civil).'?

Para Nelson Nery o debate da doutrina a respeito da apellatio do direito
romano, sobre se o recurso de apelacdo € uma revisio priori instantie ou se um novum
indicium, era, em verdade, uma falsa antitese. Isto porque os recursos podem ter tanto funcao
anulatéria (rescindentes), para impugnar errores in procedendo, assim como funcdo

modificativa (substitutiva), para atacar errores in iudicando.?!

Assim sendo, a apelacdo visa a controlar decisdo proferida em primeiro grau
para sanar provaveis erros cometidos pelo juizo a quo, bem como objetiva o reexame de toda
controvérsia. Ademais, sua devolucao ocorre, ainda que o recurso trate de questdo processual,

e ndo somente de mérito.

“Por uma caracteristica especifica do direito brasileiro, a devolugdo da
matéria ao tribunal, se de um lado ndo permite que as partes tragam matéria
estranha ao primeiro julgamento, de outro impde que a atividade do segundo
grau va somente onde chegou o primeiro julgado.” 2

118 PEREIRA, Joana Carolina Lins. Recursos de Apelac&o. Curitiba: Juara, 2003, p. 261.

119 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagao e seus efeitos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 95.

120 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: meios
de impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: JusPdvm, 2009, p. 105.

121 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6.ed. Sdo Paulo: TR, 2004, p.431.

122 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagao e seus efeitos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 96.
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No entendimento de Apligriano, o ordenamento processual brasileiro
acolheu um sistema rigido de preclusdes, que impede as partes de terem condi¢cdes de alegar
novas defesas e requerer a producdo de prova em segundo grau. Desta feita, do ponto de vista
da instrucdo probatdria, o tribunal ndo estd em posicdo idéntica ao juiz de primeiro grau, uma
vez que, em regra, ndo ha como determinar provas e presidir a instrucdo da causa, ja
realizados anteriormente. “Caberd ao tribunal julgar o recurso com base no material fatico e

probatdrio ja existente, o que diferencia significativamente do juizo de primeiro grau.”?®

Ocorre que a determinacgdo de provas pelo juiz ndo deve ocorrer apenas em
primeiro grau de jurisdicdo. Seus poderes de instrucdo ndo sofrem limitacdo na esfera
recursal. Tampouco a suposta deducdo de inovacdo fatica pode ser empregada como
argumento contrario. Ndo ha uma ampliacdo de fatos conhecidos em primeiro grau. O tribunal
ird julgar com base nos mesmo fatos, mas se utilizando de novas provas. Logo, os fatos sdo os

mesmos e a alteracdo introduzida podera refletir tho-somente em sua valoragdo.?

No que se refere aos fatos ja ocorridos e ndo suscitados em primeiro grau,
estes podem ser alegados no recurso apelatorio, desde que a parte comprove que deixou de
fazé-lo em razdo de forca maior, conforme determina o art. 517 do CPC. O litigante deve,
entdo, demonstrar ao tribunal o acontecimento de forca maior por meio de documentos,
juntados as razdes recursais, sendo possivel, também, a designacao de audiéncia ou producéo

de qualquer outra prova a esse fim.!?®

Rogério Licastro leciona acerca das hipoteses em que é possivel a alteracao
do cenério fatico da demanda, posteriormente a fase instrutéria em primeiro grau, quais
sejam:

“[...] i) fatos ou direitos supervenientes que sejam modificativos, extintivos
ou constitutivos do direito em debate, cuja cognicdo pelo 6rgdo julgador
poderéa dar-se a requerimento da parte ou ex officio, ou (ii) fatos que, em que

pesa a preexisténcia ao inicio da demanda, ndo tenham sido a esta
conduzidos por razdes alheias & vontade da parte (forgca maior).””**®

Com efeito, a primeira hipdtese supracitada diz respeito ao art. 462 do CPC,

isto é, a aquelas situaces que ndo existiam quando do inicio da demanda, ou seja, surgiram

123 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagao e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 97.

124 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 250-151.

125 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelago: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
p. 111-112.

126 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 211.
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no decurso da demanda, j& a segunda hipotese refere-se ao art. 517 do CPC, em que os fatos

sd0 preexistentes, mas que ndo puderam ser carreados por motivo de forca maior pela parte.*?’

A prova de fato novo pode ser feita por meio de documentos e, caso seja
necessario outro meio de prova, o tribunal mesmo mandaré produzir e colher a referida prova,
a cargo do relator, ou ainda, poderad este, alternativamente, remeter os autos a primeira
instancia para a producédo da referida prova, aplicando-se analogicamente o artigo 492 do
CPC.128

Nesse sentido, tanto a alegacdo de fatos superveniente (art. 462 do CPC),
como a de fatos novos (art. 517 do CPC) podera demandar alguma atividade probatoria em
grau recursal, a fim de que estes possam ser demonstrados. Entretanto, para que sejam

utilizados no julgamento, necessario que estes sejam submetidos ao contraditério.?

Desse modo, seja em relacdo ao reexame dos fatos ou no que diz respeito a
alegacdo de fatos novos, cabe ao tribunal presidir a instrucdo probatdria diretamente,

necessaria para analise da questao fatica quando do julgamento do recurso apelatorio.

Faz-se mister destacar ainda, que a diferenca entre os fatos novos e o efeito
devolutivo, consiste em que este busca avaliar se as questdes ja existentes no processo podem
ser levadas ao conhecimento do tribunal, enquanto que os fatos novos integram diretamente o

objeto da atividade cognitiva na esfera recursal.'3
2.4 Extensdo e profundidade do efeito devolutivo

O efeito devolutivo da apelacdo pode ser examinado sob dois aspectos: um
referente a sua extensdo e outro a sua profundidade. Nessa esteira, Barbosa Moreira leciona
sobre o desdobramento do referido efeito: “Delimitar a extensdo do efeito devolutivo é
precisar o que se submete, por forca do recurso, ao julgamento do 6rgao ad quem; medir-lhe a

profundidade é determinar com que material ha de trabalhar o 6rgdo ad quem pra julgar.”*3!

127 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 212.
128 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: meios
de impugnagcao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: JusPdvm, 2009, p. 105.
129 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 212.
130 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 248.
131 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 236.
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Cabe ao recorrente fixar a extensdo do efeito devolutivo nas razdes de seu
apelo, quando pleiteia o pedido de nova acdo. Cuida-se da regra do tantum devolutum
quantum appelattum.t3 Logo, a extensdo do efeito devolutivo é verificada por meio de
afericdo da impugnacéo, ou seja, pelos comandos imperativos da sentenca, contra 0s quais o
apelante insurgiu-se em seu recurso.!®® “A extensio é verificada em perspectiva horizontal,
relacionada ao objeto da decisdo recorrida, donde se conclui que a decisdo do tribunal podera

cobrir area igual ou menos do que submentida & cognicdo do juiz a quo.”*3

Destarte, 0 recurso apelatério ndo devolve ao tribunal matéria diversa ao
julgamento recorrido. Todavia, faz-se mister lembrar que sdo apreciadas pelo tribunal todas as
questdes suscitadas e discutidas no processo, mesmo ndo tenham sido julgadas por inteiro na
sentenga. Do mesmo modo, se houve um pedido com mais de um fundamento, o recurso
apelatorio podera conhecer dos demais, por mais que tenha sido acolhido somente um

fundamento em primeiro grau.**®

Além disso, a liberdade de atuacdo intrinseca do apelante possui outra
consequéncia. Em relacdo ao objeto da sentenca, o recurso pode ser total ou parcial, nos
termos do art. 505 do Codigo de Processo Civil. Deste feita, se a recorribilidade for parcial,
somente a matéria efetivamente impugnada pode ser examinada pelo juizo ad quem. Assim,
diante do recurso parcial, faz-se necessario analisar “que matéria devera ser reexaminada e
que capitulos, ao contrario ficam desde logo, cobertos pela coisa julgada e, portanto,

insuscetiveis de reexame.”*%®

Contudo, para que seja possivel a determinacdo da matéria que sera
devolvida, faz-se mister a compreensdo do que venham a ser os capitulos da sentenca, questdo

ainda discutida pela doutrina.

Chiovenda entende que cada pedido formulado pela parte corresponde,
necessariamente, a um capitulo da sentenca que sdo partes independentes do dispositivo.

Assim, caso o apelante ndo impugne um capitulo em especifico, a matéria sera considerada

132 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: JusPdvm, 2009, p. 105.
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como ndo impugnada; da mesma maneira, se a decisdo do tribunal fizer referéncia aos
capitulos que ndo foram objeto de recurso, esta sera considerada extra petita. “Pela
correspondéncia entre demanda e sentenca, em cada capitulo desta, a vontade da lei é

declarada.”®’

Carnelutti, ao admitir o fracionamento da sentenca, retira o foco dos pedidos
para colocd-lo sobre a lide e as questdes antecedentes e fundamentais para resolvé-la.
Segundo ele, a oposicdo das alegacbes de fato e de direito, contidas na exordial e na
contestacao, ensejam as questdes controvertidas no processo, as quais deve o juiz resolver a
fim de solucionar a lide. Desse modo, atribui-se relevancia ndo somente ao dispositivo da
sentenga, mas sim a sua fundamentagdo, uma vez que nela sdo solucionadas todas as questfes
que levam a resolucdo do conflito. Cada resolugéo, por sua vez, origina um capitulo, assim, se
diversas questdo sdo decididas para o julgamento de somente um pedido, cada uma delas
configura um capitulo distinto. Logo, ao contrario de Chiovenda, um pedido nao corresponde,
necessariamente, a um capitulo da sentenca, haja vista que varios capitulos podem se referir

ao fundamento de apenas um pedido. 3

Ja Liebman compreende a sentenca como um ato de conteudo duplice
constituido por uma prondncia imperativa (plano horizontal) e por uma construcdo légica
onde esta fica registrada (plano vertical).'*® Na perspectiva horizontal, fragmentam-se os
varios provimentos auténomos possivelmente cumulados na pronuncia imperativa. Esses
fragmentos se mostram como objetos processuais autbnomos e distintos (deduziveis em acoes
independentes). No plano vertical, por sua vez, encontram-se todas as matérias de fato e
direito enfrentadas e decididas pelo juiz, descrevendo o seu raciocinio l6gico decorrido para a

solucdo final do litigio.

José Carlos Barbosa Moreira leciona a respeito da sentenca como ato de

duplo contetdo:

137 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. 2. ed. Napoli: Jovene, 1936. t. I, P. 145-
146 apud ELIAS, Carlos Eduardo Stefen, Apelagdo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 22.

138 CANELUTTI, Francesco. Capo di sentenza. Studi di diritto processuale. Pavoda: Ceda, 1939. Vol. Ill, p. 100,
apud ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelacdo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010.p. 24

139 LIEBMAN, Enrico Tulo. “Parte” o “capo” di sentenza. Rivista di Diritto Processuale, ano XIX. Padova:
Cedam, 1964. P.47 e 48, apud ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelagéo: os limites objetivos do efeito
devolutivo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 26.
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“A decisdo apelada tem o seu objeto: pode haver julgado o mérito da causa
(sentenca definitiva), ou matéria preliminar ao exame do mérito (sentenca
terminativa). E necessario verificar se a decisdo do tribunal cobrira ou nio
area igual a coberta pelo juiz a quo. Encara-se aqui o problema, por assim
dizer, de forma horizontal.”

“Por outro lado, a deciséo apelada tem seus fundamentos: érgdo de primeiro
grau, para decidir, precisou naturalmente enfrentar e resolver questdes, isto
é, pontos duvidodsos de fato e de direito, suscitados pelas partes ou
apreciados ex officio. Cumpre averiguas se todas essas questdes, ou nem
todas devem ser reexaminadas pelo tribunal, para proceder, por sua vez, ao
julgamento; ou ainda se, porventura, hdo de ser examinadas questfes que o
6rgdo a quo, embora pudesse ou devesse apreciar de fato ndo apreciou.
Focaliza-se aqui o problema na perspectiva vertical. "4°

Pois bem, o referido modelo exerceu influéncia no brasil em relagéo ao
conceito de efeito devolutivo do recurso apelatorio “sobretudo diante do que dispde o art. 515
do CPC e seus paragrafos: o pedido de reforma da sentenca limita o plano horizontal,

habilitando o 6rgdo recursal ao amplo (ilimitado) exame no plano vertical da sentenca.”%*

Demais disso, € amplamente acolhido o entendimento de que o caput do art.
515 do CPC, ao estatuir que a apelacéo entrega ao conhecimento do 6rgao recursal a matéria
recorrida, esta se referindo aos comandos imperativos da sentenca. Vale lembrar que também
se inclui no comando da sentenca a matéria relativa aos pressupostos de constituicdo e

validade do processos. 4

Araken de Assis ensina que a extensdo é definida por dois elementos
cumulativos, o primeiro em relacdo a impugnacdo do recorrente e o segundo em relacdo ao
estdgio de cognicdo que fora alcancado pelo juizo a quo, no referente as trés classes de
questdes (pressupostos processuais, condices da acdo e mérito), assim, dentro da
corresponde classe, a apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento de todas e quaisquer

questdes.*

Ademais, superando-se a andlise da extensdo do efeito devolutivo, faz-se

mister averiguar a sua profundidade:

140 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense.
124?OSILIF)A§%arIos Eduardo Stefen. Apelacéo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
E)“'ZZIEBI._IAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelacéo: os limites objetivos do efeito devolutivo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
E433AI\SSSZIS Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 437.
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“Dois grupos de questdes, além do objeto da impugnagdo, cabe ao tribunal
examinar no apelo: em primeiro lugar, as questdes que tocam ao érgdo ad
qguem resolver ex officio; ademais, 0 que o juiz de primeiro grau, apesar da
iniciativa da controvérsia promovida pelas partes, abstraiu do seu
pronunciamento, porque estimou desnecessario ou inatil.””***

Assim, a profundidade do efeito devolutivo é considerada como integral e
infinita, permitindo que o juizo recursal trabalhe com todo o material de cogni¢do produzido
no juizo a quo concernente & matéria impugnada, e ndo somente com aquele expressamente

mencionado na sentenca ou alegado nas razdes recursais.*

Na mesma esteira, a profundidade implica na livre apreciacdo de todos os
fundamentos pelo tribunal, mesmo que ndo tenham sido expressamente mencionados nas
razdes recursais.1*® Sdo vislumbrados os fundamentos e as questdes analisadas, ou ainda as

que poderiam ser examinadas pelo juiz a quo, para apreciacdo da pretensdo aduzida.*’

Em suma, mesmo as questdes ndo abordadas na sentenca podem ser
inseridas no efeito devolutivo da apelacdo. Poderdo, entdo, ser deduzidas no apelo matéria
efetivamente discutidas e abordadas no processo, bem como aquelas ainda ndo discutidas,

anteriores a sentenca. E o que se constata dos arts. 515, §1° e 516 do CPC.

“Os arts. 515 e 516 do CPC estabelecem a profundidade da cognicédo a ser
exercida pelo tribunal, respeitada a extensdo fixada pelo recorrente. Assim,
tendo o recorrente, por exemplo, postulado apenas a reforma parcial do
julgado, o tribunal, ndo ultrapassando esse limite de extensdo, podera
analisar todo e qualquer fundamento, provas e demais elementos contidos
nos autos, ainda que ndo abordados na sentenca recorrida. Enfim, podera o
tribunal, em profundidade, analisar todo o material constante dos autos,
limitando-se, sempre & extenséo fixada pelo recorrente. %

Deste modo, no que concerne ao material utilizado pelo juizo ad quem no
julgamento da apelacdo, tem-se que a apelacdo brasileira é bastante ampla, abrangendo nédo
apenas as questfes ja decididas na sentenca, mas, também, as que foram suscitadas e que

poderiam ter sido apreciadas na decisdo, bem como as questdes de oficio.14°

144 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6.ed. Sdo Paulo: TR, 2004, p.438.

145 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelac3o e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 37.

146 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 525.

147 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 237.

148 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: JusPdvm, 2009, p. 106

149 APLIGRIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacao e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 154.
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Por fim, no que diz respeito as questdes de ordem publica é importante
lembrar que “ndo dependem sequer da prévia decisdo do 6rgao a quo a seu respeito, a teor da
redacio vigente do art. 516. E suficiente que pudesse decidi-las, ocorrendo alegagdo do

interessado, ou provendo o juiz de oficio.”*>°

150 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 434.
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3. POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE PROVAS, NA INSTANCIA APELATORIA,
PARA ALEM DAS HIPOTESES DO ART. 517 DO CPC

3.1 A funcéo da prova, a busca pela verdade e o processo

A prova ‘“constitui, pois o instrumento por meio do qual se forma a
convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no
processo.”™® A sua funcgdo, conforme o primeiro capitulo deste trabalho, é a de formar o
convencimento (convicgdo) do magistrado acerca da verdade ou ndo dos fatos aduzidos pelas
partes. Primeiro, firma-se a certeza sobre a existéncia desses fatos e, posteriormente, esta
certeza, confirmada pela exclusdo de todos 0s motivos opostos, transforma-se em

convicgdo. 2
A proposito, leciona Moacyr Amaral Santos:

“A conviccdo sobre os fatos alegados em juizo constitui o que se chama
prova, na tela judicidria. A natureza dos fendmenos que reclama a
intervencdo e a decisdo do Estado, pelo seu aparelhamento judiciario, na
aplicacdo do direito, ndo tolera nem permite, sob pena de graves lesGes a
ordem social e ameaca permanente ao seu equilibrio, se considerarem
provados os fatos alegados sendo ap06s a cabal convicgdo da sua existéncia,
obtida por meios que a lei admite ou impde.”**

Pois bem, em regra (art. 333 do CPC), cabe as partes do processo a
producdo de prova, a fim de fundamentar as suas versdes sobre a ocorréncia causadora do
litigio que deverd ser solucionado no ambito do judiciario. Ocorre que, em razdo da
importancia da atuacdo do juiz na solucdo dos conflitos, é permitido que este determine a
complementacdo do acervo probatdrio para a busca da verdade material, conforme preconiza
o art. 130 do CPC.»*

Ora, se o dever do magistrado é de aplicar o direito material ao caso em

concreto, imperioso que haja a reconstrucao dos fatos “a fim de que a hipdtese prevista na

151 CINTRA, Antonio C. Aradjo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 350.

152 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 222.

153 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. v. 1. 5 ed. Porto Alegre: Sérgio A. Frabris
Editor, 1983, p.8.

15 CERQUEIRA, Eduardo Luiz Brasileiro. E possivel a produgido de provas em instancia recursal.
Revista Consultor Juridico. Set. 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.br/ >. Acesso em: 29 de agosto de
2013.
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norma seja adequadamente aplicada, e que a medida dessa adequacdo estaria na maior ou

menos aproximacio da hipotese descrita na regra com a realidade descoberta.”>®

Ademais, por meio de um carater publicista do processo, 0 escopo da
jurisdicdo deixou de ser somente um meio para que as partes alcancem a solucdo do seu
litigio, passando a exercer a importante missdao na pacificacdo social dos conflitos, sob o
dominio da lei. Desse modo, o interesse em questdo ndo pertence somente as partes, mas
também ao magistrado, que representa a sociedade. A verdade formal, por sua vez, sucedeu a
verdade material como a fungdo do processo e como fundamento da sentenca. A prova € vista
como o elemento de convicgdo do juiz, que deve ser conduzido ao correto convencimento

acerca dos fatos alegados.*®

Nessa esteira, Rui Portanova entende que, com a modernidade publicista do
processo, houve a adogéo no processo civil do principio da verdade real. Desta feita, aumenta-
se cada vez mais a atuagédo do juiz no campo probatdrio, em prol da socializacédo do direito e
do processo. Com efeito, em relacdo a prova, 0 progresso encontra-se justamente na

substituicdo da verdade formal (ficta) pela verdade material ou real. 7

Do mesmo modo, o objetivo da prestacéo jurisdicional é a busca da verdade
material a fim de garantir a paz social, “n3o se pode pensar na garantia do devido processo
legal sem imaginar um contraditorio entre os litigantes, que tenha como escopo maior a busca

da verdade real, por meio de debate amplo e irrestrita liberdade de alegagdes e provas.”*°®

E importante ressaltar, ainda, que a leitura de forma isolada de alguns
dispositivos do CPC pode passar a impressdo de que houve a adoc¢do do principio da verdade
ficta. Ocorre que, apesar de haver presuncao de veracidade em caso de revelia ou, ainda, da
confissdo ficta, conforme dispdem os arts. 319 e 343, §2° do CPC, respectivamente, a

aplicacdo desses artigos ocorre de forma mitigada, produzindo apenas a presuncédo relativa.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 8. Ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 255.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.80, p. 71-85, nov. 2009, p. 75.

157 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 198-
201.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o exercicio do poder
de cautela no direito processual civil. Revista dos Tribunais. v. 655, 1991, p. 14.
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Até mesmo o art. 333 do CPC referente ao 6nus da prova ndo é aplicado de forma téo

coativa.®®

Logo, ao analisar atentamente o sistema processual civil, é possivel notar
que o codigo ndo impde limite a perquiricdo da verdade pelo juiz. Pelo contrario, a busca pela
verdade material por ele é consequéncia légica de diversos institutos processuais. Além disso,
0 CPC ao impor as partes o dever de probidade e verdade corroborou a op¢do pela busca da
verdade real. “Ao depois, as disposi¢des concernentes ao juiz em relagdo a prova aparelham o

juiz na superagdo dos formalismos.”%°

Nesse sentido, assinala Moacyr Amaral Santos acerca da possibilidade da
determinacéo de prova de oficio pelo magistrado:

“Serd licito determinar, de oficio, diligéncias instrutdrias naqueles casos em
que se encontrar em dificuldade na formagdo de sua convic¢do quanto &
verdade dos fatos cuja prova tenha sido dada pelas partes.””*®*

Logo, ndo ha justica sem verdade. A verdade constitui, portanto, um valor
ideal a ser almejado pelos litigantes no processo.'®? Demais disso, faz-se necessario ressaltar
que “a verdade e a certeza sdo absolutos, dificilmente atingiveis. Mas ¢ imprescindivel que o
juiz diligencie a fim de alcancar o maior grau de probabilidade possivel. Quanto maior a sua
iniciativa instrutéria, mais perto da certeza chegara.”'®® Por conseguinte, a iniciativa
probatéria ndo deve recair somente sobre as partes, mas € necessario que O juiz possa

determinar a producdo ou complementacdo das provas, quando entender conveniente.

3.2 A verdade e a eficiéncia do processo

O processo efetivo ¢ “aquele que, observado o equilibrio entre os valores

seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material.”*%* O

159 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 199.
160 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 200.
161 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 3. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 77.

162 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatoria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 52-
56.

183 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista Brasileira
de Ciéncia Criminais. 27/71. Sao Paulo: RT, 1999, p. 8.

164 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 49.
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primeiro ponto de destaque, portanto, refere-se a ilusoria ideia de que conferir celeridade ao
processo, por si so, ja seria suficiente para atingir a sua efetividade.

A efetividade ndo estd ligada apenas a celeridade, mas a um processo que
contenha, também, uma adequada instrucéo a fim de se cumpra um dos escopos da atividade
jurisdicional, que é a correta aplicacdo do direito material. Muitas vezes é necesséria a
perquiricdo da verdade real dos fatos a fim de se alcancar o resultado almejado pela vontade

concreta do direito.

Ademais, a iniciativa probatéria tem papel essencial para a efetividade do
processo, pois é dever do juiz participar ativamente na determinacdo de prova e em todo o
processo, a fim aplicar corretamente a atuagdo do direito material, pois “ndo Se pode aceitar
que o juiz, por respeito a dogmas inaceitaveis, apliqgue normas de direito substancial sobre

fatos ndo suficientemente demonstrador.”1%°

Nessa esteira, destaca Antonio Carlos Marcato:

“A visdo publicista deste exige um comportamento com a efetivacdo do
direito material. Isto é, o juiz, pode a qualquer momento e de oficio
determinar sejam produzidas provas necessaria a seu convencimento. Trata-
se de atitude ndo apenas admitida pelo ordenamento, mas também desejada
por quem concebe 0 processo como instrumento efetivo de acesso a ordem
juridica justa.”*®

Com efeito, o processo efetivo esta adstrito ao ideal e a ideia de uma
verdade. Esta, por sua vez, deve ser perquerida pelo juiz, pois s6 desta forma podera se

aproximar de um ideal de justica, almejado por todos.

Ademais, 0 processo € instrumento e, em assim sendo, deve ser utilizado de
maneira que proporcione o melhor resultado almejado pelas partes que dele necessitem. E isso
sO € possivel se for alcancado a partir de uma realidade confirmada no plano das relagfes
referentes ao direito material. O processo deve, entdo, adequar-se ao seu escopo sua finalidade

que € tutelar uma situagdo concreta e ser efetivo.®’

185 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 71.

186 MARCATO, Antonio Carlos. Cadigo de Processo Civil Interpretado. So Paulo: Atlas, 2004. p. 363.

167 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 64-65
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Destarte, sendo a atividade jurisdicional destinada a aplicacdo da lei, a acdo
ao poder de provocar essa atividade e fazer com que ela alcance o seu objetivo e a defesa o
pressuposto do provimento judicial e essencial a correta imposicdo da regra ao caso em
concreto, 0 processo, que é o lugar em que estas trés atividades acontecem, deve ser o meio
pelo qual se almeja a um provimento justo, isto &, que “represente a correta formulacdo e

imposigdo da regra concreta”%,

Logo, para que se possa chegar a um processo justo e efetivo necessaria a
producdo de prova, com a consequente perquiricdo dos fatos, para se chegar o mais proximo
da verdade possivel. E para que isso acontega, ndo basta somente que as partes requeiram a
sua producdo, mas é essencial que haja a possibilidade do magistrado determina-la de oficio,
em face de sua posicdo ativa na instrucdo, buscando-se sempre pela verdade fatica, ponto

essencial no direito processual.®

3.3 A néo aplicabilidade da preclusédo ao acesso a prova

A preclusdo é “a perda da faculdade ou do poder de praticar determinado ato
processual relacionado com matéria sujeita a disponibilidade das partes.”*’® Assim sendo, no
que diz respeito ao juiz, ndo é possivel falar em faculdades processuais, mas apenas em
poderes e deveres, que serdo exercidos de acordo com o interesse das partes ou pelo interesse

publico, mas nunca em seu interesse.'’*

O art. 130 do CPC, por sua vez, nao estipula tempo razoavel para o juiz
proceder a instrucdo probatoria. Ademais, 0s prazos para o julgador sdo denominados
improprios, e 0 seu descumprimento ndo acarreta nenhuma consequéncia processual, mas

apenas administrativa.’?

Certo é gque as normas processuais concernentes a preclusdao tém como
finalidade possibilitar um desenvolvimento ldgico e sucessivo do processo. Ndo podem

sobressair, todavia, sobre o poder/dever do magistrado em tentar aclarar os fatos, para se

1688 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 71.

189 SILVA, Nelson Finotti. Verdade real x verdade formal no processo civil. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, v. 1, n.1, set/out, 1999, p. 21.

170 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatoéria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 131.
11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v.3. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003,458.

172 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 133.
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chegar o mais proximo possivel da verdade fatica, uma vez que sua misséo € a pacificacdo da
justica. 1sso s6 sera possivel ocorrer se a decisdo judicial resultar de uma correta atuacéo da

norma aos fatos adequadamente provados.'’3

N&o ha, nesse sentido, preclusdo pro judicato no que concerne a afericdo da
matéria fatica da causa, o que, na verdade, é compativel com as expectativas referentes ao
processo civil contemporaneo. Vale destacar que essa instru¢do probatdria em grau recursal
esta condicionada, tdo somente, & iniciativa oficial, uma vez que, apesar de ndo existir
preclusdo para os magistrados das instancias oridinarias, a preclusdo atinge as partes, em
razdo das disposicdes contidas nos arts. 282 a 303 do CPC.17*

E importante ressaltar que o reconhecimento de um processo civil voltado
para uma acepcdo mais publicista concebe ao juiz uma maior liberdade para determinar a
realizacdo de provas. Portanto, ndo ha que se falar da participacdo do magistrado como mero
espectador, ou seja, a figura de um juiz inerte. Deve ele, investido de seu poder jurisdicional,

conduzir o processo para que haja um desfecho justo da lide. 17°

Logo, quando existir necessidade da producéo de prova, o julgador ndo deve
se escusar de mandar realiza-la, sob alegacéo de preclusdo ou outros critérios formais. Cabe a
ele, caracterizada a indispensabilidade de determinada prova, deferi-la na busca pela correta
aplicacdo do direito. Com efeito, inexiste para o magistrado preclusdo no que concerne a
prova, pois o interesse publico de atingir a verdade real deve prevalecer sob o da precluséo,
garantido-se sempre as partes a oportunidade para o pronunciamente acerca do conjunto de

provas existente nos autos.!’®

3.4 A producdo da prova diretamente pela instancia apelatéoria e a consolida¢do de um
processo mais adequado aos fins da jurisdicao.

E plenamente viavel que o magistrado determine de oficio a producio de

prova no ambito do tribunal ao reanalisar o efeito, em razdo da interposicdo de recurso,

173 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 21.

174 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacéo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 284-
282.

15JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 308.

176 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.80, p.71-85, nov. 2009, p. 84-85.
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quando ndo houverem sido produzidos elementos suficientes para a formacdo do seu

convencimento em relagdo a matéria fatica.l’’

Existe no segundo grau, portanto, assim como no primeiro, campo fértil
para a formacdo de uma convicgdo prépria do juiz. A esfera recursal é, ainda, mais importante
para a construcdo de uma convicgao acerca das questdes faticas constantes nos autos, uma vez
que o “colegiado da atividade judicante experimentada em segunda instancia pode tornar
multifacetada a causa, o que afirmamos em face do entrelagamento de opinifes e de juizo que

ocorre (ou que deveria ocorrer!) quando da apreciagio do recurso”!’®

A apelacdo, por sua vez, ¢ a modalidade de recurso na qual a instrucdo
probatdéria em segundo grau mostra-se mais recomendavel, haja vista se tratar de espécie
recursal em que a questdo propriamente dita (a “lide”) ira ser amplamente revisada pelo 6rgao
recursal, o que, necessariamente, demanda um debate amplo e integral dos fatos

controversos.t’®

Desta feita, como o recurso apelatério retoma o conhecimento da matéria
impugnada, e por ser o recurso ordindrio tipico, isto €, voltado para a apreciacao de questdes
tanto de fato como de direito, o 6rgdo recursal ndo fica restrito as provas anteriormente
produzidas em primeiro grau, podendo, caso seja necessario, determinar a instrucao

probatéria, com o objetivo formar o livre conhecimento do magistrado. &

A atividade instrutoria recursal, entretanto, ndo deve ser a regra. Esta
justifica-se por dois motivos fundamentais: o estado de davida do 6rgdo julgador no que
concerne as provas, (a) seja em razdo de prova contraditoria produzida em primeiro grau, (b)
seja em razdo da ndo producdo de prova em primeiro grau imprescindivel para o desfecho da

lide. 28

177 CERQUEIRA, Eduardo Luiz Brasileiro. E possivel a producdo de provas em instancia recursal.
Revista Consultor Juridico. Set. 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.br/ >. Acesso em: 29 de agosto de
2013.

178 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Provas recursais: Variagdes do Assunto. Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis. v. 12. Revista dos Tribunais, p. 435.

17 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Provas recursais: Variagdes do Assunto. Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis. v. 12 Revista dos Tribunais, p. 435 — 436.

180 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes. Correcdo de nulidade pocessual e producdo de provas em sede de
apelacdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 154, 2007, p. 185.
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Ademais, é importante salientar que o art. 560, pardgrafo Unico, do CPC
dispde sobre a possibilidade da conversdo do julgamento em diligéncia para se determinar a
realizacdo de atos que visam ao aclaramento e a resolucéo de questdes essenciais ao adequado
exercicio da atividade jurisdicional. Necessario destacar que, todavia, ndo foi delimitada a
extensdo da atividade do tribunal em face dessa conversdo, o que poderia levar ao
entendimento equivocado de que esta sO seria aplicada quando houvesse preliminares sobre
nulidades supriveis no processo. Ocorre que, o referido artigo deve ser interpretado de forma
ampliativa, devendo, entdo, a conversdo em diligéncia ser utilizada ndo sé para corrigir as
nulidades sanadveis, mas também quando houver providéncias a serem realizadas referentes

mérito recursal, o que engloba a instrucdo probatdria. 182

Rogério Licastro entende que a instrucdo probatdria deve ser realizada pelo
proprio 6rgdo recursal, sem que haja a necessidade da remessa dos autos a respectiva instancia
inferior, em decorréncia das disposi¢des constantes no art. 515, 88 3° e 4°, CPC. “O que nos
parece mais dificil de suplantar é a cultura fortemente arraigada no nosso sistema processual
civil de que a prova se produz em primeiro grau: os obstaculos, neste sentir, parecem-nos

mais culturas que legislativos.” 183

Ademais, consoante ja visto, ndo ha previsao de prazo no art. 130 do CPC
para o0 juiz ordenar a realizacdo de provas que entender necessario para a solucdo do litigio.
As regras rigidas concernentes a0 momento para a prova (arts. 282, VI, 300 e 396 do CPC)
aplicam-se somente as partes. Logo, o juiz, podera até mesmo em segundo grau e, de oficio,
determinar a producdo probatéria. “Havendo, em seu sentir, a necessidade de melhores
esclarecimentos a respeito de fatos deduzidos em juizo, podera perfeitamente determinar a
realizacdo de provas, mesmo que as partes tenham se manifestado expressamente em sentido

contrario.”*®*

E importante salientar, todavia, que ha entendimento no sentido de que o art.
130 do CPC deve ser interpretado em conjunto com os demais artigos reguladores da
instrucdo probatdria em primeiro grau e, em assim sendo, o0 momento adequado para o
magistrado determinar a producdo de prova seria até a instrucdo do processo. A consequéncia

disso, seria, entdo, a ndo possibilidade da producdo de provas na esfera recursal.

182 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacéo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 282-
284.

183 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacéo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 288
184 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 308.
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Porém, ndo h& razdo de se desautorizar a produgdo probatéria determinada
pelo tribunal, uma vez que este possui poderes instrutdrios, podendo-se utilizar sim do
disposto no art. 130 do CPC.

Nesse sentido, é o entendimento de Fredie Didier Junior e Leonardo José
Carneiro da Cunha:

“Aplica-se ao tribunal o art. 130 do CPC, que confere poderes instrutorios ao
juiz — e em tribunal também ha juizes; com competéncia funcional diversa, é
claro, mas juizes. Nada justifica restringir a incidéncia do artigo a atuacao do
juizo de primeira instancia. Ndo se pode restringir o exercicio da funcédo
jurisdicional do tribunal, em competéncia recursal. Se a causa ha de ser re-
julgada no procedimento recursal, ndo se pode retirar do 6rgdo ad quem a
possibilidade de produzir provas que fundamentem o seu convencimento.”*#

Logo, os poderes de instrucdo do magistrado, previstos no art. 130 do CPC,
sdo dirigidos aos juizos de primeiro e segundo grau, ndo havendo limitacdes a que, sem sede
recursal (de apelacéo), venha a ser determinada a realizagdo de provas imprescindiveis para a

outorga da ordem juridica adequada e justa as partes.*®

3.4.1 Provas passiveis de serem produzidas em segundo grau

A determinacdo da producdo de provas de oficio pelo magistrado em
segundo grau, conforme ja visto, € plenamente possivel. Indaga-se, entretanto, quais as provas
que poderiam ser produzidas na esfera recursal. Ocorre que tanto a prova documental como as
demais provas séo passiveis de serem produzidas quando do julgamento da apelacéo, recurso

adequado para a instrucdo probatoria.

No que concerne a prova documental, esta é admitida sem muita
dificuldade, principalmente quando ocorre uma das hipdteses elencadas nos arts. 492 e 517,
ambos do CPC. Logo, a possibilidade de arguicdo de fatos novos na esfera recursal deve ser
acrescida, necessariamente, da possibilidade de prova-los em juizo. Assim, por forca

legislativa, ja se nota ser possivel a instrugdo probatdria em segundo grau.t8’

A propésito, elucida Barbosa Moreira:

185 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v.2. 6. ed.
Bahia: JusPODIVM, 2008. p. 504.

18 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes. Correcdo de nulidade pocessual e producio de provas em sede de
apelacdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 154, 2007, p. 186.

187 MELLO Rogério Licastro Torres de. Atuacao de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 290.
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“[...] provado o motivo de forga maior, abre-se naturalmente a parte o ensejo
de produzir prova do(s) fato(s) a que se refere a arguicdo. Seria, com efeito,
inane a permissdo de suscitar questdes novas em tal hipétese, sem a correta e
necessaria autorizagio para a pratica de atos instrutorios.”*®

Além da prova documental produzida pelas partes - em decorréncia da lei,
provando-se motivo justificAvel para a sua ndo apresentacdo em momento anterior — e
corroborando com a iniciativa instrutoria em segundo grau, cumpre lembrar que o julgador
poderé de oficio determinar a exibicdo de documento ou coisa e, ainda, 0 comparecimento dos
litigantes a fim de prestar informac6es acerca dos fatos da causa, conforme o art. 355 do
CPC.18

Ademais, o art. 342 do CPC disp6e que o érgdo jurisdicional esta autorizado
a solicitar o comparecimento das partes, a qualquer tempo, a fim de que prestem
esclarecimentos, por meio do interrogatdrio, sobre os fatos descritos nos autos. Cumpre frisar
que o interrogatdrio difere do depoimento pessoal, pois aquele € determinado exclusivamente

de oficio, ao passo que este pode também pode sé-lo ou, ainda, pode a parte requeré-lo.**°

Pois bem, certo é que o interrogatorio das partes € exclusivo da iniciativa
probatdria oficial e emana da sua propria vocacdo, visando ao esclarecimento dos fatos
deduzidos nos autos. “Trata-se verdadeiramente de poder conferido ao 6rgéo jurisdicional de
coletar informes que Ihe permitam melhor aferiacdo do cenario fatico a respeito do qual Ihe

foi pleiteada a prestacéo jurisdicional.””*%

Desse modo, mesmo que o 6rgdo de primeiro grau entenda ndo ser
necessaria uma melhor explicacdo acerca dos fatos afirmados no processo, por meio de
interrogatdrio, isso nao impede o 6rgdo recursal de fazé-lo em razdo de uma duvida ou

desinformacdo nos autos, a fim de formar a sua propria convicgao.

Alem disso, tem-se, ainda, a inspegdo judicial em que o magistrado “valora,

direta e pessoalmente, pessoas, coisas ou locais, a fim de inteirar-se sobre fato relevante para

188 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v.5, p.450.

189 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacéo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 291-
292.

1% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v.1. 2.ed.. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
392.

191 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atuacéo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 293.
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o julgamento do mérito.”'%2 Este meio de prova também é possivel de ser produzida na esfera
recursal para que o magistrado se desloque para o lugar em que a coisa ou a pessoa estejam
situadas a fim de lavrar a inspecdo, com o propoésito de aclarear fatos e para a formagéo de seu

livre convencimento.

A prova testemunhal, por sua vez, caracteriza-se pelas “declaracdes de
alguém estranho a relacdo processual, determinada versdo de como se passaram certos fatos,

importantes para a defini¢do do litigio”.1%3

Nelson Nery Junior e Andrade Nery compreendem que a iniciativa
probatoria, especialmente a testemunhal, que cabe essencialmente as partes da lide, ndo exclui
a iniciativa do juiz de determinar a sua producéo a fim de formar sua convicgdo quando restar

divida.1®*
Antdnio Claudio da Costa machado ressalta:

“[...] Os juizes de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem violacdo ao
principio da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a
fim de firmar seu juizo de livre convic¢do motivado, diante do que expGe o
artigo 130 do CPC. A iniciativa do magistrado, em busca da verdade real,
com realizacdo de provas de oficio ndo estd sujeita a preclusdo temporal,
porque é feita no interesse pablico da efetividade da justica.**

Portanto, desde que seja respeitado o contraditério, bem como a
fundamentacéo da decisdo, ndo ha Obice para que seja determinada de oficio a realizacdo de
provas pelo juiz, inclusive em segundo grau, como a oitiva de testemunhas, juntada de
documentos, prova pericial, inspecdo judicial, desde que tenham como objetivo o
esclarecimento em relacdo a matéria fatica. Neste ponto é importante ressaltar que a producao
de prova, quando ocorrer em segundo grau, deve ser realizada pelo préprio tribunal, sem a

necessidade de baixa dos autos para o juizo a quo.

192 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v.2. 8. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 387.

193 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v.2. 8. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007, p. 375.

1%NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de direito processual civil
comentado. 10. ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2008, p. 389.

ISMACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Cadigo de processo civil interpretado. 2. ed. Barueri/SP: Manole,
2008, p. 249.
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3.5. Anédlise de precedentes jurisprudenciais referente a iniciativa probatoria
3.5.1 O ponto de vista formado pelos tribunais de segunda instancia

Com a moderna visdo publicista do processo, certo é o poder do magistrado
em determinar a producdo de prova de oficio, quando os fatos ndo lhe parecerem esclarecidos,
mesmo que ndo tenha tido requerimento da parte, ou que esta tenha perdido oportunidade de

realizar tal ato processual.'%

Consoante ja visto, o art. 130 do CPC confere ao magistrado amplos
poderes para determinar a realizacdo de prova capaz de leva-lo a conviccdo a respeito do
melhor direito a ser aplicado. “Impor ao juiz condigdo de mero espectador da contenda
judicial, atribuindo-se as partes o exclusivo dnus de produzir prova no processo, €, quando

menos grave peti¢do de principios.”*®’

Pois bem, os tribunais de segundo grau, em sua maioria, em razdo do
disposto no art. 130 do CPC, nédo apresentam dificuldades em reconhecer os amplos poderes

conferidos ao magistrado do primeiro grau no que se refere a prova:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PRODUCAO PROBATORIA.
PERICIA. PODERES INSTRUTORIO DO JUIZ. APLICACAO DO ART.
130 DO CPC. PRINCIPIO DISPOSITIVO. MITIGACAO.
1. Se o juiz conclui que a auséncia de determinada prova é imprescindivel
para o deslinde da demanda, ndo pode, ipso facto, se contentar com a
simples prevaléncia do principio dispositivo, tendo que, frente a necessidade
de efetiva prestacdo jurisdicional e a busca da verdade real, determinar a
producdo da prova necessaria, exercitando, assim, o seu poder de instrucdo
probatéria, conforme Ihe autoriza o artigp 130 do CPC.
2. Recurso  conhecido e  provido. Sentenca  cassada.”%®

Constata-se que a jurisprudéncia se mostra mais pacifica quanto aos poderes
instrutérios do juiz de primeiro grau em mandar realizar de oficio a
producdo/complementacao do acervo probatorio. E quando uma sentenca, fruto de um acervo
probatdrio fragil e insuficiente, chega ao tribunal, este determina a sua cassacdo para que, em

primeiro grau, seja corrigida tal deficiéncia.

1%  ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v.2. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007, p. 285.

197 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilnerme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v.2. 8. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007, p. 285.

1% TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Acérddo n.235555,
20030710076269APC, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Revisor: NIDIA CORREA LIMA, 3 Turma Civel,
Data de Julgamento: 20/10/2005, Publicado no DJU SECAO 3: 14/02/2006. P&g.: 86. Disponivel em: <
http://www.tjdft.jus.br/ >. Acesso em: 29 de ago. de 2013.



http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=235555
http://www.tjdft.jus.br/
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Apesar do posicionamento consolidado por diversos tribunais brasileiros -
no sentido de que a producdo de provas diretamente pela corte recursal encontraria alguns
Obices -, entende-se que os motivos ndo merecem prosperar. Conforme visto, 0 juiz que
determina a realizacdo de provas ndo compromete a sua imparcialidade. Pelo contrério,
quando assim procede corrobora para uma maior efetividade da prestacdo jurisdicional. Além
disso, ndo hd que se falar em preclusdo pro judicato no que diz respeito a instrucao
probatoria.

Desse modo, ndo obstante a cultura dos nossos tribunais seja pela nédo
producdo de provas na esfera recursal, muitas vezes em razdo de excesso de processos e da
necessidade de uma maior celeridade na prestacdo jurisdicional, tal posicionamento ha de ser

revisto.

E necessario que o magistrado de primeiro e segundo grau diligenciem para
melhor aplicar o direito material ao caso em concreto, por meio de um processo efetivo. Com
efeito, ndo deve a celeridade prevalecer sobre eventual necessidade da busca da verdade dos
fatos, a fim de que seja atingido o escopo da jurisdicdo. Além disso, cumpre enfatizar que o
processo ndo € visto mais como privativo das partes, mas predonima o seu carater

essencialmente publicista.

Desse modo, ndo cabe mais a figura de um juiz inerte, que nao atente para a
necessidade de se aplicar corretamente o direito material aos fatos devidamente comprovados.
Esse raciocinio deve ser aplicado tanto em primeiro quanto no segundo grau, pois a prova é

fator crucial para o desfecho do processo.

N&o obstante o aspecto cultural para a ndo producdo de provas na esfera
recursal, outro Obice é encontrado para a sua ndo realizacdo. Esta, por sua vez, encontra-se
diante da suposta ndo previsibilidade no ordenamento processual civil patrio em determinar a
producdo de provas em grau recursal. Entende-se que o art. 130 do CPC s6 ¢ aplicado ao juiz
de primeiro grau e deve este ser interpretado combinado com os artigos que tratam da
instrucdo probatdria e, assim sendo, deve a producdo ser realizada até a fase instrutéria do

processo de conhecimento.

Ademais, essa visao formalista também ndo admite a juntada de documento
na esfera recursal, em face da preclusdo em relacdo as partes, ressalvada as hipdteses dos arts.
326 e 327 do CPC. Deste modo, passado 0 momento oportuno da producdo de provas, ndo

mais seria permitada a juntada de documento ou mesmo realizar outro meio de prova.
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Portanto, a impossibilidade da juntada de documentos, apds a inicial e a
constestacéo, € o posicionamento adotado por alguns juizes essencialmente formalistas.'®® Em
suma, eles entendem que em razdo da preclusdo para a apresentacdo de documento, ndo ha

mais que se cogitar a juntada a posteriori da referida prova.

Nesse contexto, tampouco é admitida a apresentacdo de documentos na
seara recursal, que ndo em razéo de motivo de expecional, conforme a excegéo prevista no art.
517 do CPC.

E nesse sentido a jurisprudéncia da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios:

“DIREITO CIVIL, COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL - A(;AO
MONITORIA - NOTA DE CREDITO COMERCIAL - COMISSAO DE
PERMANENCIA - JUROS COMPENSATORIOS - LIMITACAO LEGAL
- CAPITALIZACAO - SUMULA 93 DO STJ - JUNTADA DE
DOCUMENTO - FASE RECURSAL - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
| - E ilegal a previsdo de comissdo de permanéncia em taxa a ser definida
pelo mercado financeiro, pois traduz uma condicdo potestativa, o que afronta
0 disposto no art. 115 do Codigo Civil revogado. Precedentes
jurisprudenciais.

Il - Ndo havendo prova de que o Conselho Monetario Nacional autorizou
juros compensatérios em percentual superior ao limite contido na lei de
usura, ndo pode o banco cobrar taxa acima daquele, sendo da instituicdo

financeira 0 onus de provar a autorizacao.
Il - A juntada de documento novo por ocasido da apelagdo, sem prova de
forca maior, nédo pode ser admitida.

IV - Stmula 93 do STJ: "A legislacdo sobre cédulas de crédito rural,
comercial e industrial admite o pacto de capitalizacdo de juros". Na espécie,
tendo ocorrido tal ajuste, € de ser reconhecida a legitimidade da cobranca de
juros capitalizados.
V - Acolhendo-se parte do recurso, altera-se a distribuicdo dos dnus de
sucumbéncia.

VI - Recurso conhecido e parcialmente provido.”?

Todavia, tem-se que a perquiricdo da verdade dos autos é objetivo essencial
da prestacéo juridisicional. Logo, o art. 130 do CPC deve ser aplicado ao juizo de primeiro e
segundo grau, pois a iniciativa do julgador em matéria probatdria € amplissima, uma vez que

é realizada no interesse publico de uma justica efetiva.

199 Nesse sentido: Agravo de Instrumento N° 70047243142, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 12/04/2012.

20 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Acérddo n.182772,
20000110790749APC, Relator: JERONYMO DE SOUZA, Revisor: VASQUEZ CRUXEN, 32 Turma Civel,
Data de Julgamento: 06/11/2003, Publicado no DJU SECAO 3: 03/12/2003. P4g.: 54. Disponivel em: <
http://www.tjdft.jus.br/ >. Acesso em: 29 de ago. de 2013.
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Além disso, em razdo de uma efetividade do processo, a jurisprudéncia vem
admitindo a juntada de documentos em momento posterior ao da inicial e da constestacdo, em
obediéncia ao principio da busca da verdade real, desde que seja dada a oportunidade a parte

contréria para se manifestar acerca da prova produzida pela outra parte.

Parece ser esse 0 entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul:

“APELACAO CIVEL - DIVISAO — JUNTADA DE DOCUMENTOS NA
FASE RECURSAL - POSSIBILIDADE —REQUISITOS DO ARTIGO 967
DO CPC CUMPRIDOS — PRELIMINARES AFASTADAS — SENTENCA
ANULADA - JULGAMENTO DO MERITO (ARTIGO 515, § 3° CPC) —
PROVA DA CONDICAO DE CONDOMINO -ACAO JULGADA
PROCEDENTE - INVERSAO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA -
RECURSO PROVIDO.

A regra do artigo 396 do CPC, que determina a juntada de documentos por
ocasido da inicial ou da contestacdo, ndo é absoluta, tanto que a
jurisprudéncia ja vem abrandando-a, no sentido de que somente o0s
documentos tidos como pressupostos da causa € que devem acompanhar a
inicial e a defesa. Os demais podem ser oferecidos em outras fases e até
mesmo na via recursal, desde que ouvida a parte contraria e inexistente o
espl'rizt(?1 de ocultagdo premeditada e o propdsito de surpreender o Juizo.

[.I]”

Nesse diapasao:

“EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE.
CONTRADITORIO E DEVIDO PROCESSO LEGAL RESPEITADOS.
RECURSO DESPROVIDO.
1. Juntada de documentos com observancia ao artigo 397 do CPC, ouvida a
parte contraria. Inexisténcia de ofensa aos principios do devido processo
legal e do contraditorio.
2. Se o0 autor, no momento de propor acdo, ndo tem em seu poder 0s
documentos que comprovem o seu direito, € permitida a juntada a qualquer
tempo, desde ndo se configure a ma-fé e que seja oportunizado o
contraditorio.

3. Negado provimento ao recurso.”?”

Sob o mesmo enfoque, Ada Pellegrinni Grinover leciona que “a melhor

maneira de preservar a imparcilidade do juiz ndo ¢ alija-lo da iniciativa instrutéria, mas sim

201 TRIBUNAL DE JUSTICA DO MATO GROSSO DO SUL. 22 T. Civ., AP. Civ. N° 2003.012241-9/0000-00,
Rel. Des. Divoncir Schreiner Maran, julg. 09.12.2003. Disponivel em: < http://www.tjms.jus.br/ >. Acesso em:
29 de ago. de 2013.

202 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Acorddo n.658481,
20080111059189EIC, Relator: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Revisor: GETULIO DE MORAES
OLIVEIRA, 1% Camara Civel, Data de Julgamento: 25/02/2013, Publicado no DJE: 06/03/2013. Pag.: 174.
Disponivel em: < http://www.tjdft.jus.br/ >. Acesso em: 29 de ago. de 2013.Nesse sentido: TJ/DF — 28 T. Civ.,
AP. Civ. N°20000110610373, Rel. Des. Sérgio Rocha, Rel. Desig. do Proc. Jodo Mariosa, DJ. 12.05.2004, p.37.
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submeter todas as provas — pela partes e determinadas ex officio pelo juiz- ao

contraditorio.”203

E importante destacar, ainda, no que se refere especificadamente a juntada
de documento, que o art. 397 do CPC preconiza ser licita a juntada de documentos novos a
qualquer tempo, “quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados,
ou para contrap6-los aos que foram produzidos nos autos.” Logo, 0 mencionado artigo deve
ser aplicado em toda a instancia ordinaria, uma vez que ha analise da matéria fatica e o

documento pode apresentar conteildo essencial a solucdo da controvérsia.

Demais disso, salienta-se que a preclusdo alcanga somente as partes, ela ndo
interfe no poder do juiz em conduzir a instrugcdo do processo, especialmente quando se
constata que determinadas provas sdo essencias a elucidacdo da lide. Portanto, no que diz
respeito a instrucdo probatoria, ndo ha que se falar em precluséo pro judicato, podendo o juiz

admitir, inclusive, prova que fora inadimitada, anteriormente, no processo

Portanto, deve ser possibilitada a realizagdo de prova pelo tribunal de
segundo grau para permitir ndo s6 a producdo de prova documental, mas também para a
realizacdo de pericia, oitiva de testemunha, e demais provas permitidas no ordenamento
patrio. E necessario frisar que somente deve ser determinada diligéncia para o juizo de
primeiro grau a fim de que este produza determinada prova, se o tribunal de segundo grau ndo

puder realiza-la.

3.5.2 O ponto de vista formado pelo Superior Tribunal de Justica

O entendimendo do Superior Tribunal de Justica €, também, no sentido de
que julgador deve participar de forma ativa no processo e na producdo de provas,
especialmente quando se encontrar em estado de davida e perplexidade, isto é, quando esta
com dificuldade em formar a sua convic¢do com base em provas realizadas exclusivamente

pelas partes.

Nesse raciocinio, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
compreende ser possivel a determinacdo de provas pelos juizos de primeiro e segundo grau a

fim de que estes formem o seu livre convecimento motivado.

203 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. 27/71. Sdo Paulo: RT, 1999, p.5.
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“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DO DEVEDOR A EXECUCAO
FUNDADA EM TITULO JUDICIAL. ONUS DA PROVA. INICIATIVA
PROBATORIA DO JULGADOR.ADMISSIBILIDADE.

- Os juizos de 1° e 2° graus de jurisdicdo, sem violacdo ao principio da
demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar
seu juizo de livre convicgdo motivado, diante do que expbe o art. 130 do
CPC.

- A iniciativa probatdria do juiz, em busca da verdade real, com realizagao
de provas de oficio, é amplissima, porque é feita no interesse publico de
efetividade da Justica.

- Embora recaia sobre o devedor-embargante o énus de demonstrar a
inexatiddo dos calculos apresentados pelo credor-exequente, deve-se admitir
a iniciativa probatoria do julgador, feita com equilibrio e razoabilidade, para
aferir a exatiddo de calculos que aparentem ser inconsistentes ou
inverossimeis, pois assim se prestigia a efetividade, celeridade e equidade da
prestacéo jurisdicional.

Recurso especial improvido.”*

Com efeito, quando insuficiente o acervo probatdrio nos autos, o magistrado
deve determinar a sua complementacéo a fim de perquirir a verdade real em relacéo aos fatos,
sempre objetivando alcancar o escopo da atividade jurisdicional. Ademais, a fungdo da
prestacao jurisidiconal ndo € somente o de resolver os conflitos entre as partes, mas também o
de pacificagdo social. “Ora, se 0 processo existe para 0 exercicio da jurisdicdo e se a
jurisdicdo tem escopos que ndo se resumem apenas a solucdo do conflito das partes, deve-se
conceder ao magistrado amplos poderes probatorios para que bem possa cumprir sua

tarefa.””?%°

Desse modo, apés a atividade das partes, ndo tendo o magistrado formado a
sua convicacdo com base nas provas constantes dos autos, é possivel que instrucdo probatoria

seja determinada de oficio com tal objetivo, conforme preconiza o art. 130 do CPC.2%

No ponto, oportuno demonstrar o posicionamento materializado pela Quinta

Turma do Superior Tribunal de Justica a respeito do tema:
“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA. VIOLACAO AO

ART. 535 DO CPC. NAO—OCQRRENCIA. FUNDAMENTOS
SUFICIENTES A EMBASAR A DECISAO. INICIATIVA PROBATORIA

204 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1012306/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 28/04/2009, DJe 07/05/2009. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/ >. Acesso em: 29 de
ago. de 2013.No mesmos sentido: REsp 629.312/DF, 4a Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ
23/04/2007.

205 ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007, p. 291.

26 CERQUEIRA, Eduardo Luiz Brasileiro. E possivel a produgdo de provas em instancia recursal.
Revista Consultor Juridico. Set. 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.br/ >, Acesso em: 29 de agosto de
2013.
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DO MAGISTRADO. POSSIBILIDADE. ART. 130 DO CPC.
NECESSIDADE DE PROVA PERICIAL. MATERIA DE PROVA.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Conforme previsto no art. 535 do CPC, os embargos de declaragdo tém
como objetivo sanar eventual obscuridade, contradicio ou omissdo
existentes na decisdo recorrida. Ndo ha omissdo quando o Tribunal de
origem pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos
autos, assentando-se em fundamentos suficientes para embasar a deciséo.

2. Na hipotese de perplexidade ante as provas constituidas no curso da
demanda, é facultado ao magistrado determinar, de oficio, a producdo de
prova pericial, com vistas a formacédo de seu livre convencimento motivado.
Inteligéncia do art. 130 do CPC.

3. A andlise acerca da necessidade ou ndo de realizagdo de prova pericial
enseja 0 reexame de matéria de prova, inviavel em sede de recurso especial,
consoante enunciado da Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental improvido.”?’

Ademais, algumas turmas do STJ, assim como de alguns tribunais de
segundo grau, vém admitindo a juntada de documentos essenciais a lide, mesmo apos a inicial
e a contestacao, desde que respeitado o contraditorio e a auséncia de ma-fé e, inclusive, em

segundo grau de jurisdicao.

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. JUNTADA DE
DOCUMENTO COM A APELACAO. POSSIBILIDADE. ART. 397 DO
CPC. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte tem admitido a juntada de documentos que
ndo os produzidos apds a inicial e a contestacdo, em outras fases do
processo, até mesmo na via recursal, desde que respeitado o contraditorio e
ausente a ma-fe.

2. Ndo € absoluta a exigéncia de juntar documentos na inicial ou na
contestacdo. A juntada de documentos em sede de apelacdo é possivel, tendo
a outra parte a oportunidade de sobre eles manifestar-se em contra-razoes.

O art. 397 do CPC assim dispde: "E licito as partes, em qualquer tempo,
juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos
ocorridos depois dos articulados, ou para contrapd-los aos que foram
produzidos nos autos." 3. Recurso especial desprovido”?® 2%

E imperioso salientar, ainda, que o entendimento predominante é o de n3o
haver preclusdo para o juiz em relacdo a matéria probatoria, porquanto a efetividade do

processo deve prevalecer. Assim, da mesma maneira, em segundo grau ha a preponderancia

207 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag 655.888/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 02/06/2005, DJ 22/08/2005, p. 339. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/ >. Acesso em: 29 de ago. de 2013.

208 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 780.396/PB, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 23/10/2007, DJ 19/11/2007, p. 188. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/ >. Acesso em:
29 de ago. de 2013.

209 No mesmo sentido: STJ - Primeira Turma, REsp 4.163-RJ, Relator. Ministro. Garcia Vieira, julgado em
28/11/1990, publicado no DJU de 04/02/91, p. 563; STJ — Primeira Turma, REsp n° 780.396/PB, Relatora
Ministra Denise Arruda, julgado em 23/10/2007, publicado no DJ de 19/11/2007, p. 188.
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da busca pela verdade real sobre eventual falha das partes ou até mesmo do juiz na

perquiricdo dos fatos essenciais ao desfecho da lide.

Justica:

Nesse diapaséo, é o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de

“AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. VIOLACAO AO ART. 183 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
PRECLUSAO DA APRESENTAQAO DE PROVA TESTEMUNHAL.
NAO OCORRENCIA. TERMO DE DECLARAGCAO PRESENTE NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO JUNTADO AOS AUTOS. ANALISE
DO JUIZO A QUO COM BASE NO CONJUNTO-FATICO
PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME.
INCIDENCIA DA SUMULA N.° 7 DESTA CORTE.

1. Nao ha que se falar em preclusdo da producdo de prova testemunhal para
o0 julgador, que pode, em busca da verdade real dos fatos, realizar diligéncias
ou admitir provas, desde que oportunize a parte contraria o exercicio do
contraditério, 0 que ocorreu no caso dos autos. A prova é produzida para o
juiz e ndo para as partes.Precedentes.

2. Ademais, foi colacionado aos autos o "Termo de Esclarecimento” da
testemunha ROBERVALDO DOMINGOS DE LIMA, oriundo do Processo
Administrativo n.° 23.800-7 que embasou a Portaria de Demissdo n.°
011.01.2.000, de onde o julgador de 1.° grau poderia obter informacdes
semelhantes as juntadas posteriormente (as fls. 26/28).

3. Conclui-se, assim, que a convic¢do do juizo a quo calcou-se no conjunto
fatico-probatério dos autos. Desse modo, a reforma do acdrdao recorrido
demandaria, necessariamente, o revolvimento do conjunto fatico-probatério,
0 que é vedado pela Sumula n.° 07 do Superior Tribunal de Justica.

4. Agravo regimental desprovido.”?*

Com efeito, o juiz é o destinatario final da prova, devendo aplicar

corretamente o direito material ao caso concreto. Este, por conseguinte, em busca da verdade

real dos fatos contidos no processo e para a formagdo da sua convicgdo, possui 0 poder

determinar a realizacdo de provas necessarias ao deslide da controvérsia.

Portanto, ao que parece, em face da natureza publicista que se tem conferido

ao processo civil contemporaneo, deixou o juiz de ser inerte, mero espectador para assumir

uma posicao ativa no processo, que o possibilita, dentre outras prerrogativas, a de determinar

a realizacdo de provas, desde que proceda com obediéncia aos principios do contraditério e

imparcialidade.

210 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRG no Ag 1216282/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 03/05/2010. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/ >. Acesso em: 29 de
ago. de 2013. Nesse sentido: REsp 192.681/PR, 4.2 Turma, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
DJ de 24/03/2003; REsp 345.436/SP, 3.2 Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJ de 13/05/2002.
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CONCLUSAO

A determinacdo de producdo de provas pelo préprio magistrado tem-se
mostrado essencial para a melhor instrugdo do processo, bem como para garantir a efetividade
da prestacdo jurisdicional.

Verifica-se que a prova desempenha papel essencial para a busca da verdade
real dos fatos. E assim, que o 6nus probatorio ndo deve recair somente sobre partes, conforme
determina o art. 333 do CPC. Em algumas situacdes, é necessario que o magistrado diligencie
a fim de determinar a complementagdo do acervo probatdrio, utilizando-se dos seus poderes

instrutorios, consoante preconiza o art. 130 do CPC.

O trabalho buscou evidenciar que ndo se pode mais aceitar a figura de um
julgador inerte que aplique normas a fatos que nao foram devidamente comprovados. Logo, se
0 dever do juiz € de contribuir para um processo efetivo, deve ele determinar a
complementacdo de prova, a fim de aplicar corretamente o direito substancial ao caso em

concreto.

Consolida-se, portanto, o cardter publicista do processo civil
contemporaneo. O magistrado ao conduzir o processo deve fazé-lo com mais flexibilidade, a
fim de melhor resguardar aos anseios constitucionais, sem, contudo, desviar das garantias

constitucionais das partes e da legalidade.

Quanto aos empecilhos colocados por muitos doutrinadores a iniciativa
probatdria, estes parecem estar superados. A preclusdo, conforme visto, ndo € aplicada ao
magistrado, mas tdo-somente as partes. Além disso, a iniciativa instrutoria do juiz para
determinar de oficio a realizacdo de prova ndo esta sujeia a preclusdo, uma vez que é feita no

interesse da efetividade da justica.

Ademais, 0 juiz com iniciativa probatoria ndo avilta a sua imparcialidade,
pois ndo sabe de antemédo resultado da prova, tampouco qual parte sera beneficiada pela sua
realizacdo. E necessario frisar, todavia, que a decisdo do juiz deve ser motivada, bem como

deve a prova ser submetida ao respectivo contraditério.
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Os estudos permitiram verificar que a iniciativa do magistrado na producéao
de prova contribui para proprocionar uma verdadeira igualdade entre os litigantes do
processo. Portanto, desde que haja um contraditério efetivo, ndo ha que se falar em

imparcialidade do magistrado.

Mostrou-se, ainda, que a apelagdo € o recurso mais adequado para que haja
a determinacdo de provas em segundo grau, pois possui devolutividade ampla, no qual o
tribunal ir4 reexaminar toda a matéria devolvida, debatendo-se de forma integral e ampla os

fatos controversos.

Depreende-se que, em razao do efeito devolutivo, as questdes ja existentes
no processo sao reexaminadas e, em assim sendo, € possivel ao 6rgdo recursal o aclaramento
dos fatos que ndo foram suficientemente demonstrados pelo juizo de primeiro grau, a fim de
formar a sua propria convicgdo. Logo, autorizada estaria a producdo de provas em segundo

grau.

Essa possibilidade é, inclusive, prevista quando ha alegacdo de fatos novos
em razéo de forca maior, conforme o disposto no art. 517 do CPC. Assim, constatou-se que se
é permitida a producdo em segundo grau para a comprovacdo de fatos novos alegados,
também se permite a sua utilizacdo para comprovacdo dos demais fatos ja alegados no

processo que, porém, ndo foram devidamente comprovados.

Dessa maneira, 0 poder instrutorio deve ser utilizado tanto pelo juiz de
primeiro grau como de segundo grau. A esfera recursal é igualmente propicia para realizacao
de provas, uma vez que os desembargadores também deverdo formar o seu convencimento

acerca dos fatos contidos nos autos.

Logo, no caso de perplexidade em relacdo as provas que, destarte, se
mostrarem confusas, incompletas e/ou contraditdrias, convém ao julgador determinar a
complementacdo probatéria de oficio com o fim de formar o seu livre convencimento

motivado.

E permitida, entdo, a producdo de prova documental, oitiva de testemunha,
oitiva de depoimento pessoal, inspecdo judicial no &mbito recursal. E importante lembrar que
as provas devem ser produzidas pelo proprio tribunal, sem que haja a necessidade dos autos

serem encaminhados ao juizo a quo. A determinacdo de prova pelo juiz de primeiro grau
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somente deve ocorrer de forma excepcional, ou seja, quando o tribunal ndo puder realizar

determinada prova.

Notou-se, por fim, que a jurisprudéncia reconhece o poder de instru¢do do
magistrado, disposto no art. 130 do CPC. Entretanto, normalmente, este poder € fortemente
reconhecido e exercido pelo juiz de primeiro grau. J& em segundo grau, todavia, constata-se
uma maior dificuldade em permitir a iniciativa instrutéria, seja em razdo da suposta ndo

previsibilidade ou da propria cultura dos tribunais.

Entretanto, a jurisprudéncia dos tribunais de segundo grau, em face do
principio da busca da verdade material, tem admitido aos poucos a producao de algumas
provas, principalmente no que se refere a juntada de documento. Nesse sentido, também se
tem mostrado o entendimento de algumas turmas do Superior Tribunal de Justica ao permitir
a producdo de prova pelo tribunal de segundo grau, haja vista, principalmente, o carater
publicista do processo e o principio da perquiri¢cdo da verdade real.
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